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PREFAZIONE 


Nel  1863  io  pubblicai  un  primo  volume  col  titolo 
La  logica  del  diritto,  e col  duplice  intento:  1°  di  mo- 
strare come  una  logica  scientifica,  dedotta  dalla 
natura  stessa  del  diritto,  tenga  il  supremo  governo 
di  tutta  quanta  l’interpretazione  giuridica  nel- 
l’amministrazione della  giustizia  civile  , affidata 
all’autorità  giudiziaria;  2°  di  applicare  il  metodo 
teoricamente  prestabilito  a numerosi,  eletti  temi 
giuridici , onde  confermare  praticamente  i dettati 
scientifici,  nell’atto  stesso  che  si  andavano  esten- 
dendo i domina  di  una  più  retta  e sicura  giuris- 
prudenza. 

Ora,  dopo  dieci  e pià  anni  di  continua  applicar- 
zione,  che  io  feci,  della  stessa  teorica  in  una  di 
quelle  corti  che  si  chiamano  regolatrici  supreme 
della  giurisprudenza  , mi  risolvo  di  pubblicare 
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questo  secondo  mlume,  nel  quale  riconfermo  i prin- 
cipii,  e proseguo  la  medesima  opera  svolgendo 
nuovi  argomenti,  che  mi  parve  dover  trascegliere 
fra  i più  rilevanti  della  vita  civile. 

Recai  però  a questo  secondo  volume,  in  confronto 
del  primo,  una  leggiera  variazione  di  forma  e una 
aggiunta  notabile  di  sostanza:  alle  quali,  aggiunta 
e variazione,  risponde  il  nuovo  titolo  imposto  al 
volume  stesso. 

Il  primo  volume  distingueva  la  materia  in  due 
parti:  — dottrina,  giurisprudenza.  — In  verità, 
come  nella  prima , così  nella  seconda  erano  tutti 
capitoli  dottrinali  ; se  non  che  nella  parte  distinta 
col  titolo  di  — giurisprudenza  — si  citavano  le 
principali  decisioni  della  corte  suprema,  e sovente 
anche  il  testo  delti  stessi  suoi  ragionamenti,  onde 
mostrare  che,  in  un  coi  ragionamenti,  condotti  al- 
lora con  aperta  applicazione  della  logica  del  di- 
ritto, la  corte  regolatrice  approvava  anche  il  me- 
todo scientifico,  a cui  s'informavano  tutte  quelle 
interpretazioni.  Parendomi  ora  cessato  lo  speciale 
bisogno,  a cui  alludo,  pensai  di  sopprimere,  in 
questo  secondo  volume,  ogni  elemento  puramente 
contingibile  , e riunire  in  una  sola  col  titolo  di 
— Dottrine  giuridiche  — le  due  parti  altra  volta  di- 
stinte colle  due  denominazioni  anzidette.  E questa 
è la  variazione  di  forma , che  sopra  avvertii  di 
aver  recato  in  questo  secondo  volume , pur  mante- 
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nendo  la  stessa  scuola^  e proseguendo,  come  dissi, 
la  medesima  opera  di  riordinamento  dottrinale. 

Ora  ecco  in  che  consista  l’aggiunta , che  pur 
credei  di  doverci  apportare,  attinente  alla  sostanza. 
Il  diritto,  qual  principio  supremo  ed  assoluto,  si 
innalza  sino  alle  più  ardue  cime  della  filosofia , 
ed  è pur  cosa  degna  della  scienza  il  seguitarlo  an- 
che ne’  suoi  coli  poco  meno  che  temerarii,  non  già 
per  smarrirsi  nelle  regioni , sempre  tentate  in- 
darno, della  metafisica,  ma  piuttosto  per  ritrarsi 
opportunamente,  dopo  tutte  le  prove,  alla  considerar 
'zione  dei  limiti  imposti  all’umana  ragione:  così  ac- 
corrà che  l’animo  si  acquieti  più  facilmente  a quelle 
verità  primitive,  le  quali  si  offrono  spontanee  alla 
sua  cognizione  diretta  e dalle  quali  discende  ogni  le- 
gislazione della  vita  morale  e giuridica.  — Espongo 
rapidamente  i miei  pensieri,  e , son  quasi  per  dire, 
le  mie  conclusioni  a questo  riguardo  nelle  parti  prima 
e terza  del  presente  volume  (essendo  il  grosso  del 
libro  , la  parte  seconda , consacrato  a molteplici 
trattazioni  di  dottrine  giuridiche);  e forse  queste 
conclusioni , riferendosi  alle  più  celebri  disputa- 
zioni  dei  filosofi  antichi  e moderni,  saranno  man 
mano  ripigliate  in  esame  più  particolareggiato  in 
volumi  successivi;  ma  ahimèl 

Quanto  più  s’avvicina  il  giorno  estremo , 

' Che  rumaua  miseria  suol  far  breve, 

Più  veggio  il  tempo  andar  veloce  e lieve, 

E il  mio  di  lui  aperar  fallace  e scemo. 


— vili  — 


Farò  ad  ogni  modo  quanto  mi  sarà  dato  di  fare: 
nè  già  perchè  io  speri  dagli  uomini  alcuna  ricom- 
pensa, alcun  riguardo;  tutta  colpa  della  tenuità  e 
del  poco  calore  de'  studi  miei*:  pur  non  desisto 
dal  lavorare  così,  perchè  mi  pare  che  nelle  condi- 
zioni speciali  della  mia  vita  questo  genere  di  la- 
voro mi  sia  imposto  da  quella  legge  assoluta,  che 
è il  dovere,  a cui  fia  bene  che  ogni  uomo,  che  passa 
per  questo  mondo,  consacri  ogni  suo  pensiero,  ogni 
opera  sua. 


* Eccoti,  amico  lettore,  nn  aag^o  dei  riguardi  che  un  aincero  acrittore 
può  aapettarai  dagli  uomini.  Sin  dal  maggio  del  1864  era  pubblicata  coi 
tipi  deU'Unione  Tipografica  Pomba  la  mia  Spoditione  delta  procedura 
civile.  Ebbene,  un  impiegato  del  Hiniatero  di  graaia  a ginatixia,  dovendo 
in  quel  tempo,  per  incarico  del  Miniatro,  atendere  una  relazione  generale 
ani  progetto  di  codice  di  procedura  civile,  che  poi  fu  più  tardi  preaentato, 
in  nn  colla  relazione,  al  Sanato  del  Regno,  attinaa  largamente  a quel 
mio  libro,  in  tutta  le  parti  originali  non  dette  ancora  da  altri  acrìttori, 
mutando  lievemente  la  dicitura,  a copiando  talvolta  anche  intiere  pa- 
gine, aenza  citare  la  fonte , certo  colla  aperanza  di  acqniatarai  grazia 
maggiore  agli  occhi  del  ano  auperiore.  B aiocoma  l'nao  ed  il  eredito  di 
una  Spoeieione  officiale  e tMnieteriale  prevalgono  di  gran  lunga  aopra 
quello  di  una  Spoaizione  privata , e paaaa  facilmente  inoeaervata  l’anta- 
rioriU  di  pochi  meai,  che  pur  baatù  a quel  poco  oneato  impiegato,  coal 
avviene  che  il  concetto  di  plagiario  è la  ricompenaa  che,  mutate  le  veci, 
probabilmente  mi  tocca,  neU’opinione  di  molti. 


PARTE  PRIMA 


I^llosofl-a.  © Diritto. 


CAPO  I. 


la  Ir  od  ma  io  a e» 


La  cognizione  umana  o si  considera  in  generale, 
ovvero  nella  sua  applicazione  ai  rami  particolari  del 
conoscibile:  nel  primo  rispetto  essa  è la  filosofia;  nel 
secondo,  e colla  sua  applicazione  alle  diverse  parti 
dello  scibile,  essa  produce  le  scienze.  Cosi  tra  la  fi- 
losofia e ciascuna  delle  scienze  particolari  è impossi- 
bile che  non  corra  una  qualche  relazione  ; perocché  nei 
diversi  rispetti  si  tratta  pur  sempre  della  medesima 
facoltà  di  conoscere. 

Spesi  buona  parte  della  vita  a meditare  sugli  inse- 
gnamenti delle  scuole  filosofiche  antiche  e moderne  in- 
torno alla  cognizione  lunana.  Ora  espongo  sommaria- 
mente nella  prima  parte  di  questo  volume  il  costrutto, 

Pmcatorii  — Filotofia  « dottrin§  Qiuridieh».  1 
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che  mi  parve  poterne  cavare,  massimamente  in  rela^ 
zione  alle  scienze  giuridiche.  Questa  sposizione  sarà 
come  im  ordito,  che  si  potrà  poi  tessere  poco  a^  poco, 
se  mi  sarà  dato  di  proseguire  il  mio  lavoro  di  rinno- 
vamento sulle  principali  dottrine  giuridiche. 

Debbo  però  dirvi  sin  d’ora,  che  la  facoltà  di  cono- 
scere, e la  cognizione,  che  la  medesima,  entrando  in 
esercizio,  produce,  sono  fatti  primitivi  di  fronte  al- 
l’uomo,  che  possiede  ed  esercita  cotal  facoltà:  preten- 
dere la  giustificazione  e i titoli  della  sua  competenza 
a conoscere,  chiederle  la  dimostrazione,  che  ciò,  che 
essa  conosce  come  vero,  risponde  efiettivamente  alla 
verità  obbiettiva,  è una  manifesta  petizione  di  princi- 
pio; imperocché  conoscere  di  queste  giustificazioni,  di 
questi  titoli,  di  queste  dimostrazioni,  che  si  pretendono, 
sulla  corrispondenza  reale  tra  il  soggetto  che  comprende 
e l’oggetto  compreso,  a quale  altro  giudice  potrebbe 
appartenere,  se  non  alla  stessa  facoltà  di  comprendere  ? 

Debbo  soggiungere,  che  la  cognizione  umana  a chi 
ben  guarda,  tal  quale  si  produce  nell’applicarsi  che  fa 
la  facoltà  di  conoscere  agli  oggetti  suoi,  non  è tutta  del 
medesimo  grado;  eppure,  tal  quale  è,  ogni  parte  di 
essa  è accettata  e doveva  accettarsi  dall’umanità:  per 
vero,  come  se  ne  potrebbe  rigettare  una  parte,  senza  e- 
sautorare  tutta  intiera  la  cognizione,  e la  facoltà  da 
cui  emana?  Dico  dunque,  che,  secondo  i vari  rami 
del  conoscibile,  a cui  si  applica  la  facoltà  conoscitiva 
dell’uomo,  la  cognizione  si  produce  sotto  tre  aspetti  e 


Digilized  by  Google 


— 3 - 


gradi  diversi,  che  sono:  la  scienza,  la  cognizione  sem- 
plice, la  credenza,  ossia  la  fede  naturale  ed  invinci- 
bile. Procedendo  più  innanzi  non  s’incontra  che  la 
fantasia  e la  speculazione  metafisica,  la  quale  è un’a- 
spirazione eterna  ed  irresistibile  della  virtù  conoscitiva 
dell’uomo  verso  le  cose,  che  non  le  sarà  mai  possibile 
di  raggiungere:  dell’esistenza  incomprensibile  delle  quali, 
essa  (la  speculazione  metafisica  irrefrenabile)  è. però  la 
significazione  perpetua. 

CAPO  II. 


Come  e et  evolirm  io  eosnlslone  amano 

ne*  eool  dilverel  grodl. 


Alzo  lo  sguardo  al  cielo:  dapprima  la  vista,  poi  la 
mente  percorrono  lo  spazio;  troveranno  esse  un  fine, 
oltre  il  quale  non  esista  più  spazio?  Impossibile;  ma 
come  esista  o possa  esistere  l’infinito,  è incomprensibile. 

Risalgo  ai  tempi  che  furono,  o il  mio  pensiero  si 
slancia  nella  serie  dei  secoli  che  saranno;  troverò  io 
un  principio  di  tempo,  oltre  il  quale  non  esistesse  nulla, 
o un  fine  di  tempo,  dopo  il  quale  non  sia  più  nulla? 
Impossibile;  ma  come  esista  e possa  esistere  l’eterno, 
l’infinito  del  tempo,  è incomprensibile. 

Considero  le  cose  terrestri,  mosse  e traformate  con- 
tinuamente — e i corpi  celesti  dispersi  negli  spazi  — ■ 
tutte  cose  che  sono,  ma  che  potrebbero  non  essere 
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sema  ripugnanza  della  mia  ragione.  — Immagino 
centomila  milioni  di  stelle  e di  soli,  e ciascuno  di  essi 
centro  di  altrettanti  sistemi  mondiali.  — E poi  an- 
cora altri  centomila  milioni  di  bilioni , e cosi  di  se- 
guito in  una  indefinita  estensione  di  spazi  celesti.  — 
E finalmente  dico:  tutti  questi  corpi,  che  sono,  ma  che 
potrebbero  non  essere,  tutte  insomma  le  cose  finite  e 
contingibili,  donde  vengono?  Esse  non  hanno  in  se  me- 
desime la  necessaria  e prima  causa  di  esistere;  impassi- 
bile che  esistano  senza  causa:  dunque  è impossibile  die 
la  causa,  che  indarno  si  cerca  nel  finito,  non  esista  nel- 
l’infinito. Ma  come  esista  e possa  esistere  la  causa  nel- 
l’infinito, ossia  la  causa  infinita,  non  si  comprende'. 
Impossibile  la  non-esistenza,  incomprensibile  l’esistenza. 

Scendo  finalmente  alla  considerazione  dell’ essere 
umano  in  se  stesso  — di  quell’essere,  che  dice  — io  — 
e così  dicendo  affennalasua  esistenza; — di  quell’es- 
sere, che  dice  — il  corpo  mio  — e così  dicendo  afferma 
che  il  corpo  appartiene  a lui,  e che  perciò  corpo  e lui 
non  sono  la  stessa  casa,  la  materia  corporea;  ma  questo 
essere  pensante,  intelligente  e volente,  — questo  essere, 
non  materia,  e che  il  linguaggio  umano  ha  chiamato 
spirito,  che  cosa  è?  Non  lo  comprendo:  dicendo  im- 
materiale, dico  quello  che  non  è,  ma  non  dico  quello 
che  sia.  Considero  i milioni  di  esseri  umani  che  oggi 
appariscono  in  questo  mondo,  dimani  spariscono;  sono 
esseri  finiti,  contingibili  ; non  hanno  in  sé  e negli 
altri  esseri  finiti  la  causa  necessaria  e prima  di  esi- 
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stere;  impossibile  che  esistano  senza  causa;  dunque  è 
impossibile  che  la  causa  prima  degli  esseri  umani,  in- 
telligenti e volenti  (che  indarno  si  cerca  nel  finito), 
non  esista  neH’infinito,  fonte  infinita  d’intelligenza  e 
di  volontà  : ma  come  esista  e possa  esistere  una  intel- 
ligenza e volontà  infinita  è incomprensibile  ; impossibile 
la  non-esistenza,  incomprensibile  la  esistenza. 

•<  Incomprensibile?  Dunque  lasciamolo;  tutto  questo 
« è l’ignoto:  non  esiste  per  l’uomo,  il  quale  non  deve 
« conoscere  se  non  ciò  che  comprende;  la  scienza  non 
« vede  e non  conosce  che  la  materia,  senza  principio 
« e senza  fine  conoscibile,  — e l’azione  delle  forze 
i che  la  muovono  e la  trasformano,  — e le  leggi  gc- 
« nerali  di  queste  forze,  — e gli  effetti  costanti  che 
< ne  risultano.  Studiamo  la  materia,  le  sue  forze,  le 
* sue  leggi  e gli  effetti  di  queste:  il  rimanente  occulto 
« (se  pur  esiste  un  occulto  ed  incomprensibile)  non  è 
« per  noi  > (cosi  i signori  Auguste  Comte,  Littré,  e 
la  loro  scuola,  continuatori  in  forma  diversa  di  scuole 
antiche  consimili).  Adagino  però  e un  po’  di  pazienza. 

Vado  alle  corti  d’assise;  colà  è forse  la  forza  che 
opprime  e schiaccia  il  debole,  perchè  ha  resistito  alla 
forza?  No:  è la  giustizia  che  punisce.  Considero  le  mie 
proprie  azioni,  le  contingenze  mie  giornaliere,  e sento 
ed  intendo  il  dovere:  il  dovere?  Che  cosa  è?  Esso  non 
mi  costringe,  non  mi  fa  la  menoma  violenza  ; esso  pe- 
netra soavemente  , ma  irresistibilmente  nell’essenza 
stessa  del  mio  essere,  lo  modifica,  s’immedesima  con 
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lui,  eppur  rimane  distinto  da  lui  e sopra  di  lui,  lo  la- 
scia libero,  e pur  lo  obbliga,  e lo  rende  imputabile! 
Libertà,  dovere,  obbligazione,  imputabilità  per  merito 
e per  demerito,  che  cosa  sono?  Essi,  che  ci  dànno  una 
idea  cosi  chiara  e così  misteriosa  ad  un  tempo,  cosi  lam- 
pante e indefinibile?  Ma  fermiamoci  qui  per  un  mo- 
mento  

Signori  materialisti,  naturalisti  e positivisti,  vengo 
per  un  istante  con  voi.  — Il  divino  poeta  ebbe  il  concetto 
di  una  potenza  inteUigente,  finita,  ma  straigrande,  ar- 
bitra assoluta  di  tutti  i beni  di  questo  mondo. 

Di  una  generai  ministra  e duce,  (che) 

Va  mutando  a tempo  li  ben  vani 
Di  gente  in  gente,  e d’uno  in  altro  sangue. 

Se  egli  è vero,  come  voi,  signori,  ci  dite,  che  centomila 
bilioni  di  secoli  e poi  ancora  centomila  volte  altrettanti, 
colla  materia,  col  moto  e colle  loro  cieche  forze,  pote- 
rono, pur  procedendo  a caso,  formare  tutte  le  mera- 
viglie dell’universo,  confessate  che  avrebbero  potuto  for- 
mare, in  un  cogli  esseri  umani,  anche  la  potentissima 
creatura  Dantesca,  distributrice  dispotica  di  beni  e di 
mali. 

— Ebbene  in  questa  ipotesi,  se  noi  siamo  veramente 
soli  neW universo,  cioè  se  esistiamo  noi  soli  uomini  e 
quell’altra  creatura,  potentissima  si,  ma  della  stessa 
nostra  origine,  io  sento  in  faccia  alla  medesima  la  mia 
indipendenza  assoluta;  resisto  ai  suoi  ordini  capricciosi  ; 
se  minaccia,  io  la  disprezzo,  e per  i suoi  criuleli  por- 
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lamenti  nel  mondo  afflitto  da  tante  calamità,  io  la  ma- 
ledico: potrà  intimorirmi,  costringermi  a forza,  schiac- 
ciarmi, ma  creare  nello  stesso  mio  essere  un  dovere, 
un’ obbligazione,  un’ imputabilità,  un  merito  od  un 
demerito,  giammai:  no;  non  è questa  la  virtù  d’una 
potenza  finita,  per  quanto  smisuratissima  ; qual  è dun- 
que Torigine,  se  non  è nel  finito,  della  giustizia,  del 
dovere,  dell’obbligazione?  Dove,  fuori  del  finito,  la  tro- 
veremo, se  non  neU’infinito,  il  quale  è già  causa,  in- 
telbgenza,  volontà  infinita,  e che  ora  ci  si  rivela  quale 
eterna  fonte  della  legge  morale,  somma  perfezione,  bontà 
e giustizia  suprema?  Se  fosse  possibile  nelle  menti  umane 
un  più  chiaro  concetto  dell 'infinito,  lo  si  acquisterebbe 
nella  contemplazione  dell’ordine  morale,  retto  daH’/m- 
perativo  categorico  assoluto,  e sarebbe  il  Concetto  della 
santità  nella  suprema  libertà  infinita,  santità  che  di- 
vien  virtù  negli  esseri  umani,  liberi  e quindi  peccabili. 
Pur  qui  ripeto  per  l’ultima  volta;  è impossibile  la  non- 
esistenza dell’infinito  come  perfezione  morale  e santità 
assoluta,  fonte  eterna  della  legge  morale,  di  là  discesa, 
immedesimata  coll’essenza  più  intùna  degli  esseri  umani, 
e pur  distinta  e imposta  ai  medesimi,  lasciandoli  liberi; 
ma  come  esista  l’infinito,  col  rapporto  morale  tra  il  me- 
desimo e gli  esseri  finiti,  è incomprensibile. 

Scosso  principalmente  dal  sentimento  morale,  l’umano 
pensiero  si  volge  verso  l’occM/to,conincessantidomande: 
Perchè  nacqui?  — Dopo  la  mia  partita  sarò  io  in  quel 
luogo  in  cui  ero  prima  di  nascere?  — E la  mia  com- 
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pagna,  il  mio  figlio,  la  mia  figlia,  i nostri  inebbrianti 
affetti,  che  sarebbero  una  disperazione  senza  il  pensiero 
dell’immortalità,  non  saranno  dunque  che  illusioni  d’un 
momento,  vane  apparizioni? — Gli  osservatori  della  legge 
e i trasgressori  saranno  tutti  eguali  dinnanzi  all’Annien- 
tamento? — Una  voce  risuona  nel  più  profondo  dell’a- 
nima: « Fa  il  tuo  dovere,  e fallo  per  amore  del  dovere: 
< giustizia  e carità,  norma  suprema  e costante  del  viver 
« tuo:  credi,  prega  e spera:  io  sono quel  che  sono  > . 

E nulla  più  aggiunge  per  chiamar  ch’uom  faccia. 

Ora,  nella  solitudine  primitiva  di  deserte  campagne, 
la  voce  stessa  già  rispondeva  dai  più  intimi  penetrali  del- 
l’anima del  patriarca.  Circondato  dalla  sua  pietosa  fami- 
glia, il  padre,  venerato  sacerdote  in  mezzo  ai  figli,  cre- 
deva, sperava,  e pregava:  in  ogni  giorno,  in  circostanze 
solenni,  nei  di  più  avventurosi,  e negli  infelici,  e quando 
disgrazie  e morti  colpivano  la  famiglia,  il  padre  e i figli 
pregavano.  I modi  delle  preghiere,  il  culto  esterno, 
rispondevano  ai  pii  sentùnenti  dello  spirito:  indi  colle 
famiglie  si  propagavano  la  preghiera  ed  il  culto:  cosi 
la  religione  discese  dal  seno  dell’infinito  nel  cuore  degli 
esseri  umani;  ed  è la  natura  stessa,  che,  per  la  pre- 
ghiera, e pel  culto  religioso,  associò  gli  individui  nella 
famiglia,  le  famiglie  in  chiese  locali,  e queste,  via  via, 
in  associazioni  più  vaste.  Lo  stato  sociale  pel  duplice 
rispetto  religioso  e civile  è il  vero  stato  di  natura  del- 
l’uomo: l’universo  genere  umano  ha  creduto,  pregato 
e sperato;  crede,  prega  e spera. 
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« Talleyrand  a dit  un  jour  à la  Chambre  des  pairs  : 
><  II  y a quelqu’un,  qui  a plus  d’esprit,  que  Napoléon, 

< plus  d’esprit,  que  Voltaire;  c’est  tout  le  monde:  je 

< dis  aussi:  il  y a un  plus  profond  observateur,  que  Ba- 
« con,  un  plus  grand  philosophe,  que  Kant;  c’est  le 
« genre  bumain*>. 


CAPO  III. 


Co|pilaÌ<»aev  Scleasa. 


La  scienza  e la  cognizione  non  hanno  entrambe  la 
medesima  sfera  e gli  stessi  oggetti. 

Le  cose  ed  i fatti  cadenti  sotto  i sensi,  sotto  l’osser- 
vazione e la  cognizione  sperimentale,  non  che  le  quantità 
astratte  perfettamente  commensurabili,  ecco  gli  oggetti 
della  scienza,  cioè  della  cognizione  completa  per  ogni 
rispetto,  della  cognizione  perfetta  in  ogni  sua  parte. 

E la  scienza  si  fa  avanti:  proclama  se  stessa,  come 
la  sola  che  abbia  diritto  di  parlare,  e parlando  afferma, 
sé  non  conoscere  altro,  che  la  materia,  il  moto,  e le 
forze , quali  leggi  fatali , che  lo  governano,  accertate 
di  mano  in  mano  coll’osservazione  e coll’es^rienza,  e 
commisurate  col  calcolo  delle  quantità.  — Ebbene,  la  pre- 
tensione della  scienza  sperimentale  e calcolatrice,  di  esclu- 


* Oaizot,  Méditationt  sur  l’essencs  ds  la  rsligion  chrétisnne. 
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dere ogni  altra  cognizione,  è condannata  da  quella  stessa 
virtù  conoscitiva,  da  cui  essa  medesima  deriva.  — Os- 
servo un  omicidio  proditorio  ; — un  latrocinio  ; — l’a- 
zione di  chi  sia  stato  convinto  di  aver  negato  ed  usurpato 
a danno  degli  eredi  un  deposito  fattogli  da  un  morente  ; 
— ovvero  il  fatto  del  giudice  che  si  lascia  corrompere, 
e giudica  contro  coscienza  e contro  il  diritto  ; — e in 
ciascuno  di  questi  fatti,  oltre  la  materia  ed  il  movimento, 
e le  leggi  fatali  che  lo  governano,  io  veggo  anche  un 
delitto;  lo  vede  tutto  il  genere  umano.  Or  questa  non 
è forse  una  bella  e buona  cognizione,  che  si  acquista 
immediatamente,  come  tutte  le  altre  cognizioni  primi- 
tive, coll’applicazione  attiva  e diretta  della  nostra  fa- 
coltà di  conoscere,  a ciò  che  non  è « noi?  » Agli  ob- 
bietti conoscibili,  distinti  da  lei,  esteriori  a lei? 


CAPO  IV. 


CogalcioBe*  {continut^iotte). 


La  cognizione  umana  è quello  che  è : essa  è il  primo 
e l’ultimo  termine.  Conosco  perchè  conosco:  impossibile 
chiedere  alla  facoltà  conoscitiva  che  giustifichi  la  propria 
competenza  a conoscere:  accetto  dunque  la  cognizione, 
e la  accetto  tutta  intiera. 

Ora  l’uomo,  osservando  e rifiettendo,  cioè  applicando 
al  conoscibile  la  sua  virtù  conoscitiva,  percepisce  bensì. 
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per  modo  di  scienza  (cognizione  completa)  le  nozioni 
delle  cose  finite,  circoscritte,  che  la  esperienza  (osser- 
vazione e sperimenti)  abbia  potuto,  per  dir  così,  girare 
tutto  all’ intorno,  e penetrare  analiticamente  per  ogni 
dove;  ma  percepisce  ancora,  per  modo  di  fede  naturale 
ed  invincibile,  la  nozione  dell’esistenza,  ossia,  a dire 
più  esattamente,  l’impossibilità  della  non-esistenza  del- 
l’infinito, e delle  verità  attinenti,  sebbene  non  arrivi  a 
comprendere  il  come  di  questa  esistenza,  e della  sua 
possibilità,  essendo  l’infinito  incircoscritto,  e incirco- 
scrittibile.  A questo  genere  appartengono  in  gran  parte 
le  cognizioni  d’ordine  morale.  Infatti  la  cognizione  u- 
mana  distingue  come  evidente  il  bene  ed  il  male  morale, 
conosce,  per  intuito  immediato,  l’obbligazione,  il  dovere, 
che  lega  l’attività  umana,  pur  lasciandola  libera,  a fare 
il  bene  e a fuggire  il  contrario  ; conosce  perfettamente  : 
— che  il  dovere  è assoluto;  — che  obbliga  l’agente 
contro  il  suo  piacere,  contro  il  suo  interesse;  — che  la 
legge  morale  è imposta  alla  volontà  umana,  non  creata 
da  essa  medesima  volontà  ; — che  essa  legge  non  è nej>- 
pure  il  portato  delle  leggi  fatali  e coattive  del  meccanismo 
della  natura,  obbbgando  solo  moralmente,  con  lasciare 
all’obbligato,  come  agente  Ubero  e responsabile,  la  scelta 
tra  il  bene  ed  il  male:  — conosce  infine  U merito  ed  il 
demerito,  inseparabile  dalle  buone  e dalle  cattive  azioni, 
chiedenti  a loro  volta  un’azione  corrispondente,  l’appli- 
cazione d’una  giustizia  proporzionata.  Ma  dunque,  — se 
la  legge  morale  esiste,  e s’impone  alla  nostra  volontà, 
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— se  la  nostra  volontà  non  la  crea,  nè  può  esser  creata 
da  veruna  potenza  la  quale  può  opprimere,  non 

imporre  intimamente  im  dovere; — da  chi  dunque  questa 
le^e  è imposta,  e donde  proviene  la  sua  autorità?  La 
cognizione  umana  discerne  apertamente  resistenza  d’una 
causa  creatrice  della  l^ge  morale,  imposta  agli  umani; 
ne  conosce  resistenza,  perchè  compréhde  evidentemente 
l’impossibilità  della  non-esistenza  di  essa;  mia  come  esista, 
come  sia  possibile  che  esista,  come  operi,  come  da  essa 
si  crei  l’obbligazione  morale,  trasfondendola  da  sè  nella 
parte  più  intima  dell’essere  umano,  la  mente  umana  non 
lo  comprende. 

Questa  cognizione,  positiva  nella  prima  parte,  ne- 
gativa solo  nella  seconda,  non  è forse  una  cognizione? 
Non  è meno  evidente  e certa  in  se  stessa,  benché  in- 
completa nel  suo  obbietto;  il  mondo  intiero  la  accetta, 
e non  poteva  non  accettarla,  anche  ristretta  qual  è; 
la  chiama  non  scienza,  ma  fede;  è la  fede  universale, 
invincibile,  in  un  supremo  legislatore  morale,  che  im- 
pone all’umanità  il  dovere,  e giudica  ed  attribuisce, 
od  attribuirà  secondo  il  merito  od  il  demerito  d^li 
agenti.  — Ma  nego  io  forse,  in  cosi  dire,  alle  cogni- 
zioni morali  la  qualificazione  di  scienza?  No;  la  legge 
morale,  e quella,  che  ne  emana,  la  legge  giuridica  sono 
oggetto  di  scienza,  in  quanto  i loro  precetti,  regolatori 
delle  relazioni  tra  gli  uomini,  sono  raccolti  e ordinati 
scientificamente;  la  morale  è distinta,  se  volete,  dalla 
religione,  in  quanto  la  cognizione-scienza  si  distingue 
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dalla  cognizione-fede;  eppure  la  legge  morale,  osser- 
vata nell’integro  suo  contesto,  considerata  nella  neces- 
sità della  sua  origine  e delle  sue  conseguenze  è natu- 
ralmente ed  essenzialmente  congiunta  alla  religione. 
Gli  antichi  lasciarono  scritto,  che  i precetti  morali, 
(naturalia  jura)  dicina  quadam  providentia  consti- 
tata  < firma  atque  immutabilia  permanent*>;  e noi 
diremo,  colle  parole  d’un  saggio  moderno  (Guizot): 

< Dieu  est  contenu  dans  la  loi  morale  comme  son  auteur 
<<  primitif,  et  dans  la  responsabilité  morale  comme  son 

< juge  déflnitif  ».  — Mi  basta  (dice  taluno  in  contrario) 

la  morale  scientifica,  indipendente.  Morale  indipendente? 
Da  chi?  dall’uomo,  a cui  è imposta,  si  certamente;  ma 
indipendente  da  quello,  che  la  impone?  Impossibile.  La 
scienza  umana  può  disgiungere  una  parte  dall’altra, 
a uso  di  studio,  di  un  dato  argomento  qualunque;  ma 
non  può  togliere  le  relazioni  necessarie  di  due  parti 
indivisibilmente  connesse  ; e buon  per  noi  ; se  si  potesse 
realmente  cancellare  dall’anima  umana  ogni  sentimento 
di  responsabilità,  ogni  timore  di  sanzione  morale-reli- 
giosa, chi  mi  sa  dire  le  sorti,  che  toccherebbero  alla 
stessa  convivenza  civile?  Torno  a dire,  che  la  scienza 
della  morale  indipendente  non  è la  cognizione  com- 
pleta della  morale,  quale  ci  è data  dalla  nostra  facoltii 
di  conascere  nella  sua  applicazione  intiera  a tutto  il 
conoscibile.  » 


* iDSt.  jast.,  lib.  I,  tit.  2,  § 11. 
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CAPO  V. 


1>*  •pceniaslone  metaflaica. 


Cosi  tutto  il  conoscibile  ci  apparisce  come  una  lun- 
ghissima linea,  sulla  quale  la  mente  umana  (la  facoltà 
di  conoscere)  spinge  ostinatamente  la  sua  vista.  Sul 
principio  acquista  una  cognizione  completa,  la  scienza, 
a un  certo  punto  la  scienza  sparisce,  ma  sottentra  una 
cognizione  che  è una  scienza  certa  in  se  stessa,  benché 
incompleta  in  riguardo  all’oggetto:  più  in  là  si  dilegua 
anche  la  cognizione,  e compare  in  sua  vece  la  fede, 
dico  la  fede  naturale,  ingenita  anch’essa  nell’anima 
umana,  istintiva,  universale,  e che  perciò  deve  consi- 
derarsi come  l’ultimo  grado,  un  ultimo  atto,  l’ultimo 
modo  di  esercizio  della  facoltà  di  conoscere:  quando 
infine  l’intelligenza  abbassa  la  vista,  dicendo  « non  vedo 
più  nulla  > allora,  su  per  la  linea  infinita , oscura  e 
tenebrosa,  si  slancia  la  fantasia. 

Il  scettico,  che  dice  « credo  per  istinto  all’esistenza 
reale  di  ciò,  che  vedo  e tocco  con  mano,  ma  non  so 
veramente  nulla  > pone  la  fede,  la  credenza,  dove  ha 
luogo  la  vera  scienza.  Quel  tale,  che  scrisse  < l’homme 
< se  sent  immortel , comme  il  se  sent  moral*»  pa- 


• Guizot,  Éludes  moraUs. 
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reggiò,  prese  promiscuamente  come  cose  eguali  e della 
stessa  natura,  la  cognizione  ordinaria,  e la  fede.  Si; 
l’uomo,  che  abbia  alcun  poco  esercitato,  aguzzato  le 
facoltà  della  mente,  ha  una  fede  invincibile  neU’immor- 
talità  degli  animi,  della  sua  persona  niorale,  ma  non 
ne  ha  la  cognizione  ordinaria,  come  chi  per  la  distanza 
dei  luoghi  intracede  anziché  propriamente  vedere; 
intanto  che,  all’incontro,  alla  vista  d’un  furto,  d’un 
omicidio,  non  solamente  ha  fede,  ma  realmente  co- 
nosce , che  tah  fatti  commessi  volontariamente  da  un 
uomo  ladro,  assassino  sono  delitti  inseparabili,  nel  con- 
cetto della  giustizia  assoluta,  da  pena  corrispondente. 
Tomo  pertanto  a distinguere  il  finito  dall’infinito:  ninno 
può  fis-sare  un  limite  alle  conquiste  della  scienza  negli 
ordini  del  finito:  egli  è certo  all’inverso,  che  l’infinito 
è impenetrabile  dalla  mente  umana,  come  una  montagna 
altissima,  inaccessibile,  che  discendesse  a picco*  daUe 
regioni  delle  nubi  e circondasse  d’ogni  intorno  tutto 
un  tenebroso  paese.  E perchè  la  causa  del  finito  co- 
noscibile non  altrove  si  può  comprendere  che  esista 
fuorché  nell’infinito  incomprensibile,  epperò  tra  l’uno 
e l’altro  corrono  relazioni,  la  mente  umana,  esplorando 
queste  relazioni,  vacilla;  giunta  poi  al  confine  vietato, 
pur  essendole  fatalmente  vietato  di  fermarvisi,  ella  si 
slancia  oltre,  colle  ipotesi  e colle  fantasie  della  specu- 
lazione metafisica;  indi  i sistemi  della  filosofia  trascen- 
dentale, e l’infinita  varietà  delle  loro  forme;  eterno 
lavoro  imposto  inesorabilmente  all’anima  umana  da  una 
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legge  ignota  della  sua  propria  creazione.  Ora  ciò  che 
distingue  la  scienza,  la  cognizione , e la  fede  umana 
(che  è ancora  una  maniera  di  cognizione)  dai  vani 
sistemi  della  speculazione  metafisica  è sempre  una  delle 
tre  circostanze  seguenti  — 1°  Un’ipotesi  posta  per  base 
del  sistema  — 2°  Il  perpetuo  variare  delle  forme,  che 
pur  rivestono  gli  stessi  sostanziali  concetti,  il  loro  per- 
petuo ondeggiamento,  con  somiglianze  e dissomiglianze, 
di  scuola  in  scuola,  di  età  in  età  — 3“  La  qualità  del 
problema,  che  si  pretenderebbe  risolvere,  quando  ap- 
paia non  essere  tutto  intiero  compreso  negli  ordini  del 
finito. 

Un  cenno,  di  alcune  tra  le  principali  produzioni  della 
.speculazione  metafisica,  porrà,  speriamo,  in  chiaro  lume 
questo  punto  di  vista. 


CAPO  VI. 


La  ap««nlAslo»e  McteBalea  (continuai^ione). 


Uno  dei  principali  problemi,  intorno  ai  quali  si  affa- 
ticò per  secoli  la  speculazione  filosofica,  consiste  in  voler 
determinare  il  rapporto,  ossia  il  modo  di  comunicazione 
tra  l’intelletto  umano,  che  conosce,  e il  mondo  esterno, 
del  quale  egli  acquista  la  cognizione,  o,  come  dicono 
le  scuole,  tra  il  soggetto  e l’oggetto,  tra  il  me  e ciò 
che  non  è me.  Attorno  al  quale  tema  lavorando  in- 
cessantemente, la  filosofia  produsse  i seguenti  concetti: 
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1“  Dagli  oggetti  esteriori  emanano  le  loro  immagini, 
che  elaborate  nel  cerebro  e nell’ intelletto  umano  si  tras- 
formano in  idee  rappresentatice , fungenti  ruflicio 
d’intermediario  tra  il  soggetto  e l’oggetto.  L’intelletto 
non  percepisce  che  le  idee  rappresentative  che  sono 
in  lui,  come  a dire,  al  suo  contatto  immediato,  e co- 
nosce la  verità  olAiettiva,  a condizione,  che  le  idee 
rappresentative,  in  cui  mira,  in  cui  l’intelligenza  si 
specchia,  rappresentino  /ec/e/mente  l’oggetto  esteriore, 
al  quale  si  riferiscono:  la  verità  è la  conformità  del- 
l’idea rappresentativa,  quale  è veduta  dalla  mente 
umana,  colla  realtà  dell’oggetto  rappresentato  (Ari- 
stotele, tutta  la  Scolastica,  Loke,  e la  scuola  da  lui 
fondata). 

2“  Ma  se  la  virtù  conoscitiva  dell’uomo  non  è in 
comunicazione  col  mondo  esteriore,  se  essa  non  ha  modo 
di  apprendervisi  dirottamente,  se  nulla  conosce,  all’ in- 
fuori delle  idee  sue  proprie  interne,  come  fa  a cono- 
scere, ed  assicurarsi,  che  le  immagini  dipinte  in  esse, 
le  rappresentazioni  da  essa  fatte  sono  oggetti  reali, 
esistenti  in  effetto  all’esterno?  Il  mondo  esteriore  non 
è che  un’apparenza,  un  fenomeno  senza  realtà,  che 
illude  la  virtù  attiva  dello  spirito  umano  (Berkeley). 
E poiché  la  virtù  intellettiva  non  vive  che  d’impres- 
sioni, senza  la  potestà  di  afferrare  veruno  obbietto  di- 
stinto da  Lei,  ecco  che  scompare  Ijen  anche  il  soggetto 
intelligente,  scompare  il  moi;  scompare  lo  spirito,  quale 
supposto  essere  permanente,  e l’uomo  è ridotto  ad 
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una  successione  di  sensazioni  e d’impressioni  vaganti: 
« Hume  résout  le  moi  dans  une  illusion  de  l’imagi- 
« nation.  — Il  se  rit  de  toutes  les  recherches  sur  la 
« matdrialité,  ou  l’immatérialité  du  moi:  le  moi  n’est 
« ni  esprit,  ni  matière;  car  il  n’est  pas.  — Il  est  cer- 
« tain  (pour  lui)  qu’il  n’existe  ni  esprit  ni  matière; 
« qu’il  n’existe  que  des  idèes  sans  objet,  sans  sujet, 
« sans  lien  réel,  ombres  vaines,  que  l’imagination  sede 
« retient  suspendues,  en  quelque  sorte,  sur  Tabime  du 
« néant  universel*». 

3°  Cosi  strane  aberrazioni  della  specdazione  meta- 
fisica diedero  origine  alla  JìlosoJia  del  senso  comune, 
che  contrappose  sui  punti  principali  alle  più  singolari 
pretensioni  filosofiche  le  convinzioni  universali  del  ge- 
nere mnano.  Bisogna  leggere  le  opere  di  Reid,  e i 
commenti  che  ne  fece  il  Cousin,  e come  il  medesimo 
se  ne  valse  nella  confutazione  di  Loke  **.  Il  primo 
degli  ammiratori  ed  espasitori  della  filosofia  del  senso 
comune,  Royer-Collard , cosi  si  esprimeva  in  un  suo 
discorso  agli  studiosi: 

« Le  résultat  le  plus  général,  que  présente  l’histoire 
« de  la  philosophie  moderne,  celui,  qui  la  caractérise 
« de  la  manière  la  plus  frappante,  quand  on  la  comparo 
« à la  philosophie  ancienne,  c’est,  qu’elle  est  sceptique 


* Cousin,  Premier»  ettais  de  philosophie  ^ pagina  62,  in  fine  e seg. 
(odiz.  Parigi  1855). 

••  Philosophie  Ecossaise^  e neiruUimo;  Cours  de»  philosophie t l’e- 
samo  del  libro  di  Loke. 
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« sur  l’existence  du  monde  extérieur,  de  ce  monde, 
« auquel  le  genre  humain  croit  depuis  si  longtemps, 
« qui  se  révèle  à nous  en  méme  temps,  que  notre 

< propre  existence,  et  dans  le  sein  du  quel  nous  sommes 
« forcés  de  nous  apercevoir  nous  raómes,  comme  des 

« fragmens  de  son  immensité Jo  ne  viens  point 

« raisonner  en  faveur  de  l’opinion  commune:  elle  n’a 
« besoin  ni  de  preuves,  ni  de  défenseurs;  ce  n’est 
« pas  le  monde,  qui  a été  mis  en  péril  par  las  philo- 
« sophes;  c’est  plutòt  l’honneur  de  la  philosophie  qui 
« se  décrédite  un  peu  et  qui  soulage  le  vulgaire  d’une 
« partie  du  respect,  qu’elle  exige  de  lui,  quand  elle 

< enfante  des  paradoxes,  qui  lui  semblent  marquds  au 
« coin  de  la  folle.  Il  ne  s’agit  pas  d’ailleurs  de  savoir, 
X si  le  monde  physique  existe  réellement  : cettc  question 
« se  résoudrait  dans  une  autre  plus  générale,  qui  serait 
« de  savoir,  si  toutes  nos  facultés,  dont  l’autorité  est 

< indivisible,  sont  les  organes  de  la  vdrité  ou  ceux  du 
« mensonge;  et  là-dessus  nous  serons  toujours  réduits 
« à prendre  leur  propre  témoignage*» . 

4“  Una  conseguenza  più  moderata  del  sistema,  che 
accennai  nel  n.  1°  di  questo  capitolo,  si  soleva  enun- 
ciare con  quasta  formola:  « nihil  est  in  intellectu,  quod 

< non  fuerit  prius  in  sensu  > . Ed  ecco  il  sensualismo; 
che  si  traduce  ben  presto  in  materialismo  o natura- 
lismo, i quali  oggidì  si  chiamano  per  antonomasia  la 


Fragmens  philosophigues,  de  M,  Royer-Collard. 
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scienza,  e non  riconoscono  come  sicure  altre  cognizioni 
all’infuori  di  quelle,  che  ci  fornisce  l’osservazione  c- 
sterna,  sperimentale,  e dichiarano  (conseguenza  inelut- 
tabile del  materialismo,  che  si  propugna)  tutti  i ma- 
scalzoni di  questo  mondo  essere  vittime  innocenti  della 
forza  sociale,  che  si  difende,  non  essere  imputabili  mo- 
ralmente di  nulla.  Cosi  costoro  non  hanno  più  nulla 
da  invidiare  a quei  primi  ; quelli  revocarono  in  dubbio 
l’esistenza  del  mondo  fisico,  qu&sti  negano  assoluta- 
mente  l’esistenza  del  mondo  morale,  quasiché  la  fa- 
coltà di  conoscere  si  i>otesse  dividere  in  due,  ed  am- 
mettendo le  affermazioni  dell’una,  rigettare  le  cogni- 
zioni, l’autorità,  la  competenza  dell’altra. 

Lejbnitz  emendò  la  formola  del  sensualismo  dicendo 
< nihil  est  in  intellectu,  quod  non  fuerit  prius  in  sensu, 
nisi  ipse  intellectas  ».  Kant  .spiegò  maggiormente- 
la  medesima  idea  rappresentandoci  rintelletto  umano 
siccome  dotato  di  certi  principii  formali  puramente 
siòbiettici,  inoperosi  per  sé,  finché  la  sensazione,  l’os- 
i^rvazione,  e respcrienza  esterna  non  vengono  a ri- 
svegliarli: allora  si  svolgono,  entrano  in  azione,  si 
combinano  cogli  elementi  materiali,  apportati  dall’os.ser- 
vazione  e dall’esperienza  esterna;  ed  è questo  connubio, 
che  genera,  nel  sistema  Kanziano,  tutte  le  cognizioni 
umane  con  quei  caratteri  di  universalità  e necessità, 
cui  la  sola  sensazione,  madre  di  nozioni  puramente  con- 
tingenti, non  potrebbe  creare.  Ma  anche  questo  filosofo 
tornò  a dire,  che  le  cognizioni  cosi  create,  inerenti  alla 
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intelligenza  che  lo  produce  dal  suo  seno,  non  rappre- 
sentano altro  fuorché  un  fenomeno  dell’intelligenza  me- 
desima, restando  impossibile  determinare,  se  al  fenomeno 
interno  del  me  corrisponda  esteriormente,  in  un  mondo 
distinto  dal  soggetto  intelligente,  un  obl)ietto  reale. 
— Jouffroi  esprimeva  una  dottrina  analoga  con  queste 
parole  : 

« Qu’on  dise,  que  l’humanité  croit,  et  les  sceptiques 

< comme  l’humanité,  c’est  un  fait  incontestable ; qu’on 
« ajoute  que  l’humanité  croit  avoir  le  droit  de  croire, 

c’est-à-dire,  admet,  que  l’intelligence  humaine  volt 

< les  choses  t^es  qu’elles  sont,  cela  es-t  vrai,  et  les 
sceptiques  ne  lo  nient  pas;  mais  qu’on  pretende  dé- 

•«  montrer,  que  l’ intelligence  humaine  voit  réellement 
-«  les  choses  telles,  qu’elles  sont,  voilà  ce  que  je  ne 
^ coniprends  pas.  Comraent  no  s’apercoit-on  pas,  que 
« cotte  prétention  n’est  autre  chose,  que  celle  de  dó- 
« montrer  l’ intelligence  humaine  par  l’ intelligence  hu- 

< inaine,  ce  qui  sera  éternellement  impossible?  Nous 
* regardons  le  sceptlcisme  comme  le  dernier  mot 

< de  la  rcdson  sur  elle  mème!*>. 

Guizot  gli  risponde: 

« Ce  n’est  ni  par  voie  de  déduotion,  ni  comme  une 
K pure  apparence,  c’est  par  voie  d’intuition  immediate, 

< et  corame  réalité  positive,  que  Tètre  humain  connati 
« sa  propre  existence,  et  celle  de  ce,  qui  n’est  pas  lui. 
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« On  ne  voit  pas,  on  ne  caractérise  pas  ce  fait  exac- 
« tement,  et  tei  qu’il  est,  quand  on  dit,  que  l’honune 

< croit  naturellement , et  inévitablement  à sa  propre 

< existence,  et  à celle  du  monde  extérieur;  il  y a là 
« tonte  autre  chose,  que  de  la  croyance;  il  y a la 

< connaissance  mémedecette  doublé  réalité  extérieure, 

« qui  s’appelle  l’homme  et  le  monde Il  connaìt 

« le  monde,  comme  il  se  connait  lui  méme  au  mème 
« titre,  et  par  le  mème  acte  naturel.  Ce  fait  n’est 

< point,  comme  le  dit  M.  Jouffroy,  une  foi  aveugle, 

< et  irrésistible , c’est  la  connaissance  première,  et 
« naturelle,  qu’acquiert  Tètre  humain,  dès  qu’il  entie 

< en  activitó*  ». 

Sono  esplorazioni  e dispute  interminabili.  Si,  Tessere 
umano  conosce  con  certezza  assoluta  l’esistenza  sua  e 
quella  del  mondo  esteriore:  ma  la  ragione  dell’esi- 
stenza dell’uno  e dell’altro  (cose  finite  e contingenti) 
si  nasconde  nell’ infinito  ; colà  pertanto  bisognerebbe 
cercare  il  rapporto,  il  modo  di  comunicazione  dell’uno 
coll’altro,  della  virtù  conoscitiva,  e delle  cose  cono- 
sciute, insomma  il  rapporto,  come  dicono,  del  soggetto 
e dell’oggetto,  se  l’infinito,  dal  quale  emanano  en- 
trambi, non  fosse  inaccessibile  agli  umani  intelletti. 


• Guizot,  Méditations  iur  la  religion  chretienne,  pag.  -348. 
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CAPO  VII. 


La  spe««tlasione  meuill»Ica  (continua:^ione). 


Qual  nozione  più  chiara  può  accpiistare  lo  spirito 
umano,  che  la  nozione  dei  corpi  in  particolare,  e della 
materia  in  genere  la  quale  è il  loro  elemento  comune? 
La  materia  è in  un  movimento  continuo,  meccanico, 
chimico,  organico:  questo  triplice  moto,  e le  trasfor- 
mazioni incessanti  della  materia  provengono  senza  dubbio 
dalle  forze  inerenti  alla  medesima,  e governate  da  leggi  : 
le  quali  leggi  scoperte  di  mano  in  mano  dall'osserva- 
zione affidatasi  già  da  gran  tempo  alle  norme  rigorose 
del  metodo  puramente  sperimentale,  sono  l’oggetto  di 
ciò,  che  i moderni  esploratori  della  natura  chiamarono 
con  giusto  orgoglio  la  scienza. 

Eppure  anche  la  scienza,  questa  parte  della  cogni- 
zione umana,  che  prendo  per  suo  oggetto  lo  studio  della 
materia,  che  è,  come  a dire,  il  tipo  del  finito,  subisco 
anch’essa  la  legge  dominante  della  cognizione  umana, 
cioè  va  man  mano  scemandosi,  digradando,  col  suo 
progredire  dal  finito  verso  l’infinito,  in  cui  risiede  la 
causa  della  sua  esistenza.  Ed  ecco  come  : — -Un  corpo 
qualunque  occupa  necessariamente  una  parte  dello  spa- 
zio: ora  una  porzione  qualunque  di  spazio  è divisibile 
all’infinito*:  dunque  anche  il  corpo  e la  materia  che 
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lo  compone  devono  potersi  dividere  all’  infinito  allo 
stesso  modo  dello  spazio  che  riempiono.  Or  come  potete 
voi  concepire  un  corpo,  vale  a dire  un  ammasso  di 
unità,  che  per  ricerche  infinite  non  si  possono  mai 
ritrovare?  Imperocché  le  parti,  sempre  idealmente  di- 
visibili, non  sarebbero  mai  runità.  Adunque  gli  atomi 
come  unità  primitive,  e indivisibili,  che  agglomeran- 
dosi sotto  l’impero  fatale  di  leggi  certe  formano  i corpi, 
sono  considerati  nella  scienza  moderna,  quale  una  ne- 
cessità: e allora  l’atomo  non  deve  più  essere,  che  una 
forza  senza  estensione  (entelechia,  energia),  e così 
la  materia,  la  materia  stessa  viene  a idealizzarsi!  Le 
così  detto  qualità  secondario  dei  corpi  non  sono  che 
vibrazioni  producenti  nell’essere  senziente  le  sensazioni 
luminose,  sonore,  e simili;  sicché  nel  corpo  sonoro, 
nel  corpo  luminoso,  nel  corpo  odoroso  non  esiste  re- 
«almente  nulla  di  tutto  questo,  ma  soltanto  una  forza 
o causa,  che  produce  nella  sensibilità,  cosa  puramente 
s\ibbiettiva,  le  corrispondenti  impressioni,  le  quali  paiono 
ma  non  sono  qualità  inerenti  all’obbietto;  e V impene- 
trabilità (qualità  primaria  dei  corpi),  che  altro  é se 
non  una  forza  dominante  in  un  dato  luogo,  la  quale 
respinge  da  quel  luogo  ogni  altra  forza  omogenea,  che 
cerchi  d 'introdurvi  la  sua  azione?  — Sotto  questo  ri- 
spetto il  mondo  delle  cose  esterne,  visibili,  non  sareblje 
che  un  mondo  di  forze.  — E quello  degli  spiriti  non  é 
forse,  aneli ’es.so,  un  mondo  di  forze,  per  quanto  di- 
verse di  apparenze  e di  effetti?  Ora  il  concetto  di  forza 
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si  risolve  in  quello  di  causa;  l’uno  e l’altro  non  sono 
dunque  che  due  mondi  finiti  di  cause,  i quali  ricevono 
la  loro  esistenza  da  una  causa  comune,  vale  a dire 
dall’infinito;  nel  quale  non  è meraviglia,  che  la  spe- 
culazione metafisica  , fatta  un  giorno  audacissima, 
abbia  preteso  vedere  V identità  assoluta  del  mondo 
materiale  e del  mondo  spirituale  , l’identità  assoluta 
della  ragione  universale  pensante,  e dell’universo  pen- 
sato e creato,  o infine  l'idea  assoluta,  che  si  muove  e 
si  spande  in  evoluzioni  e trasformazioni!  Indi  la 
specidazionc  metafisica  ne  trasse  ogni  sorta  di  così  dette 
filosofie  — della  natnra  — della  religione  — della  storia 
— della  politica  — e persino  del  diritto:  nelle  quali 
filosofie  però  mi  pare  che  la  Ibrmola  speculativa  o fan- 
tastica non  stia  altrimenti  che  quale  una  insegna  di 
strana  apparenza  per  attrarre  i curiosi  : la  merce  buona 
che  vi  si  trova  per  entro  è tratta  da  altri  più  modesti 
opificii,  se  non  che  si  tinge,  per  colorirla,  dalla  specu- 
lazione metafisica  nei  miscugli  filosofici  di  propria  fab- 
bricazione, e spesso  s’imbratta  e si  guasta. 

L’istinto  scientifico  di  ridurre  tutto  il  conoscibile  ad 
un  solo  principio,  e la  tendenza  irrefrenabile,  eterna 
dello  spirito  umano  all’esplorazione  icW  infinito  occulto 
sono  l’origine  di  tutti  i più  fantastici  sistemi  della  spe- 
culazione metafisica:  che  però  si  possono  tutti  riassu- 
mere in  uno  dei  tre  seguenti  concetti , coi  quali  o si 
spiega  la  materia  collo  spirito , o lo  spirito  colla  ma- 
teria, ovvero  coll’unione  di  tutti  e due,  senza  preva- 
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lenza  dell’uno  o deU’altro,  se  ne  forma  V assoluto,  in 
cui  l’uno  e l’altro  si  confondono  e s’identificano  (pan- 
teismo, identità  assoluta,  idealismo  assoluto). 

« Le  philosophe  (scrive  lo  Schérer*)  éprouve  le 

< besoin  de  ramener  à l’unité  ces  deux  choses,  que  le 

« vulgaire  laisserait  volontiers  à jamais  dans  leurs  op- 
« positions,  l’homme  et  le  monde.  Tètre,  qui  pense,  et 
« les  ètres,  qui  sont  pensés 

< Tous  les  systèmes  sont  donc  des  tentatives  pour 
« ramener  le  monde  à Thomme,  ou  Thomme  au  monde. . . 

< Il  y a deux  sortes  de  philosophies  : Tune,  qui  part  de 
« ce  qui  est  extérieur  à Thomme,  ou,  comme  on  dit  dans 

< Técole,  de  Tobjet;  Tautre,  qui  part  de  Thomme  lui- 

« méme.  La  première  arri  ve  faeilement  à ne  voir  dans 
* Tesprit  humain  que  Taction  des  causes  extérieures, 
« et  on  Ta  nommée  à bon  droit  philosophie  de  la  sen- 
« sation  ; la  seconde  arrivo  non  moins  vite  à piacer  tonte 
« réalitó  dans  Tesprit  de  Thomme,  dans  Tidée,  et  mé- 
« rito  ainsi  le  nom  de  philosophie  idéaliste 

< La  pensée  moderne  , pour  ne  pas  remonter  plus 

< haut,  a débuté  par  Bacon  et  par  Loke,  c’est-àrdire 
« par  T empirismo.  Cependant  la  tendance  critique  ou 
« subjective,  de  son  coté,  est  toujours  prète  à se  ré- 

< veiller 

« On  vit  Taimable  et  spirituel  Berkeley  refuser  à 
« Thomme  le  droit  de  conclure  de  ses  perceptions  à 
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« l’existence  des  objets  percus;  on  vit  Hume  attaquer 
« les  fondemens  de  l’idóe  de  cause;  on  vit  Kant  con- 
« sacrer  par  une  analyse  rigoureuse  les  résultats  du 
« scepticisme.  Fichte  fìt  un  pas  de  plus,  le  dernier:  se- 
« lon  lui,  c’est  l’homme  qui  crée  le  monde.  L’ócole  de 
« Loke  avait  montré  l’ intelligence  humaine  faconnée, 
« et  en  quelque  sorte  produite  par  la  sensation,  c’est- 
« à-dire  par  les  choses  du  dehors  ; Fichte  renverse  les 
« termes,  et  nous  mentre  au  contraire  dans  les  choses 
« un  produit  de  l’intelligence  et  de  son  activité*» . 

Dei  due  mondi,  materiale  e spirituale,  non  potendo 
l’uno  rientrare  nell’altro  per  forza  di  sistemi,  resta  il 
terzo  tentativo  di  fonderli  tutti  e due  nell’essere  uno  ed 
assoluto  : 

« Si  Fon  veut  se  donner  le  spectacle  de  l’impuis- 
* sance  et  de  l’esprit  humain  au  sein  de  sa  grandeur, 
« et  des  limites,  contre  lesquelles  il  se  heurte,  quel- 
« que  haut  qu’il  s’élève,  il  faut  lire  Plotin,  Spinoza  et 
« Hegel,  trois  martyrs  de  l’ambition  intellectuelle  ; ils 
« méconnaissent  et  délaissent  le  monde  visible  pour  en- 
« trer  dans  celui  qui  éblouit  leur  vue,  et  ils  se  plon- 

< gent  dans  le  néant , pour  saisir  ce  qu’ils  appellent 
« Tètre.  Sous  le  soufflé  de  leur  système  tous  les  ètres 

< róels.  et  personnels  disparaissent,  et  soni  remplacés 

< par  une  abstraction,  qui  devient  à son  tour  un  ótre, 

< Tètre  par  excellence,  le  seul  ètre,  mais  sans  person- 
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« nalité,  et  sans  volonté,  absorbant  toutos  choses  dans 
« un  ablme  sans  fond,  où  il  est  absorbi  lui-méme , et 
« où  vient  s’anéantir  tout  ce  qu’on  a tenté  d’expli- 
« quer*> . 

La  speculazione  metafisica  sin  dalla  più  remota  an- 
tichità si  aggira  di  secolo  in  secolo,  di  sistema  in  si- 
stema, av\'icendando  sostanzialmente  sempre  gli  stessi 
concetti,  solo  variandone  in  mille  modi  le  forme.  Onde 
naturalmente  nacque  pure  e rinacque  di  epoca  in  epoca 
anche  il  scetticismo  universale.  Bacone  e il  famoso  suo 
metodo  cacciarono  la  speculazione  metafisica  dal  regno 
delle  scienze  naturali,  e la  caccieranno  anche  da  quello 
delle  scienze  morali,  quando  si  comprenda  una  volta  che 
la  virtù  conoscitiva  dell’uomo  non  ha  altro  stromento 
all’infuori  dell’osservazione  esatta  e dello  studio  completo 
dei  fatti  ; dico  di  tutti  i fatti  : così  di  quelli  che  av- 
vengono esteriormente,  come  di  quelli  che  si  verificano 
nella  coscienza  umana,  e che  si  offrono  alla  intuizione 
immediata;  anche  questa  è osservazione;  è l’osserva- 
zione analitica  interna  di  ciò  che  succede  e si  può  dalla 
nostra  virtù  conoscitiva  contemplare  direttamente  nel- 
l’animo nostro. 

Dei  continuati  vaneggiamenti  della  speculazione  me- 
tafisica, a fronte  dei  maravigliosi  progressi  delle  scienze 
naturali,  fedeli  al  metodo  Baconiano,  quali  sono  le  con- 
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seguenze  che  oggidì  si  vanno  estendendo  con  grave  de- 
trimento dell’ordine  morale  e sociale  ? Ricompare  il  ma- 
terialismo, e mutato  nome,  chiamandosi  naturalismo, 
positivismo,  e vantandasi  alleato  delle  scienze  naturali, 
intraprende  di  assoggettare  l’anima  umana  alle  leggi 
della  fisiologia;  si  che  la  vita  morale  dell’uomo  cadrehl>e 
sotto  l’impero  delle  leggi  fatali  che  muovono  la  materia, 
e il  mondo  morale  non  sixrebljo  che  l’ultima  evoluzione 
del  mondo  fisico.  La  giustizia  sociale  , la  legislazione 
penale,  i codici,  i tribunali,  le  corti  di  assisie,  i giu- 
dizi, le  condanne  si  rappresenterebbero  quali  istituzioni 
l>arbare,  e sarebbero  da  chiamarsi  criminose,  se  la  fi- 
losofia, di  cui  parlo,  ammettesse  l’esistenza  di  crimini. 
« Le  sang  des  assassina  versé  par  la  justice  humaine 
« crie  vengeance  aussi  bien  que  celili  des  victimes  — 

< car  si  les  unes  ótaient  destinées  à mourir.  Ics  autres 
* étaient  nées  {lour  trapper;  ni  les  unes,  ni  les  autres 

< ne  pouvaient  óchapper  à leur  destin.  On  a soutenu 
« cela  en  effet,  et  monsieur  M...  n’a  pas  craint,  en  éta- 
« blissant  ime  audacieuse  comparaison  entro  le  tribunal 
« et  l’assassin,  do  donner  la  préférence  à celui-ci*> . 

Cosi  la  natura  offre  all’osservazione  e all’intuizione 
diretta  dell’uomo  i fatti  e le  leggi  generali  del  mondo 
fisico  e del  mondo  morale;  ma  lo  spirito  umano  ha  po- 
tuto nei  tempi  andati,  e può  ancora  siffattamente  ac- 


* V.  Iletui  des  Deux  Mondes,  an.  1873,  dispensa  del  1»  agosto,  pa- 
gina 531  e seguenti. 
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cieodi-òi,  da  negare,  a dispetto  della  testimonianza  dello 
universo  genere  umano,  la  esistenza  stessa  or  dell’uno, 
ora  dell’altro  di  detti  mondi  ! 


CAPO  Vili. 


DealinaxioDr  dctl'iiomo  e dcir«miaiitt4. 


Compiere  il  dovere  per  amor  del  dovere,  e a lui 
solo  servire,  è la  destinazione  dell’uomo,  cioè  d’ogni 
individuo  umano  nel  corso  della  sua  vita  mortale;  lo 
stesso  è l’uflScio  . dell’umanità  considerata  nei  singoli 
momenti  del  suo  corso,  e come  associata  nei  vari  centri, 
che  si  chiamano  Stati  : adunque  operare  e promuovere 
il  bene  d’ogni  maniera,  il  bene  economico,  intellettuale 
e morale,  tale  è la  legge  suprema,  che  deve  dirigere 
così  gli  Stati,  come  i singoli  individui  nel  loro  seno. 

Ma  considerata  nel  suo  corso  infinito  o indefinito, 
l’umanità  dove  tende  ? Qual  è la  sua  meta?  Quando  e 
per  quali  vie  vi  deve  giungere  ? Vi  giungerà  essa  mai  ? 

La  questione  nasce  allora  dai  rapporti  del  finito  col- 
l’infinito, inaccessibili,  come  più  volte  dicemmo,  allo 
.spirito  umano,  il  quale  ne  conosce  bensì  per  indiretto 
l’esistenza,  in  quanto  conosce  l’impossibilità  della  sua 
non  esistenza,  ma  non  comprende  il  come  del  suo  essere, 
nè  della  sua  possibilità.  Ammetto  però  1’ imi>ossibilità 
di  frenare  anche  da  questo  lato  la  speculazione  metafi- 
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sica,  la  quale  urterà  perpetuamente  nei  limiti  prescritti 
all’intelligenza  umana,  rinchiusa  qual  è negli  ordini 
del  finito,  e non  potrà  giammai  trapassarli.  Dirò  tut- 
tavia, che  argomentandosi  dal  passato  per  analogia 
conghietturale,  forse  parrà  che  all’umanità  sia  impo- 
sto un  duplice  movurnento  ; uno  di  rotazione  (se  mi 
si  concede  questa  maniera  di  esprimermi),  l’altro  di 
traslazione — nobilissimi  studi  della  sintesi  storica. 
— Quel  riapparire,  volta  a volta,  della  barbarie  e della 
civiltà,  — dei  regni,  delle  repubbliche,  delle  dittature, 
degli  imperi  e poi  di  nuovo  dei  regni;  — quell’avvi- 
cendarsi  della  fede  e delle  crisi  religiose;  — dell’ari- 
stocrazia, e della  democrazia  nell’esercizio  del  dominio 
sociale,  e simili  altri  giri  perpetui  non  lasciano  forse 
arguire  nell’umanità  un  movimento  di  rotazione  pe- 
renne ? Ma  se  prendi  a considerare  l’umanità  stessa 
a grandi  distanze  nella  sua  condizione  generale  e ne’prin- 
cipali  suoi  ordini,  tu  facilmente  ti  accorgi,  che  da 
un’epoca  a un’altra  avvenne  anche  un  movimento 
di  traslazione  verso  uno  stato  migliore.  In  particolare 
parrai,  che  nella  vita  dell’umanità  uscita  dal  medio 
evo  la  rinascenza,  l’avvenimento  nel  mondo  morale  del 
diritto  del  libero  esame,  e soprattutto  la  grande  rivolu- 
zione dell’ 89,  che  aperse  una  nuova  era  di  civiltà, 
appartengano  a quello,  che  io  chiamo  movimento  uma- 
nitario di  traslazione.  — Ma  dove  andiamo?  domanda 
inutile,  ripeto  ; sempre  fatta  e sempre  insoddisfatta  : 
aU’intuizione  della  virtù  conoscitiva  nel  mondo  morale. 
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si  offre  la  visione  certa  di  questo  solo  principio  as- 
soluto — operare  e promuovere  incessantemente  il  bene 
per  se  stesso,  è il  dovere  assoluto  dell’uomo  indmduo, 
non  che  dell’umanità,  considerata  nei  singoli  momenti 
della  sua  carriera. 


CAPO  IX. 


li’amanUA  in  mepmrmte  n««octaxlottl  e gli  fatati* 


La  vita  sociale  è una  l^ge  naturale  ed  immutabile 
dell’umanità  — < Qu’est-ce,  qu’un  fait,  qui  se  repro- 

< duit  dans  toutes  les  vicissitudes  do  la  vie  de  l’hum;i- 
« nité,  si  non  une  loi  de  l’humanité?  * » 

Lo  stato  sociale  di  un  popolo  a un  dato  tempo  è 
un  prodotto  naturale  delle  condizioni  interne  del  po- 
polo stesso.  Lo  stato  politico  è una  forma,  uno  stabi- 
limento, un  congegno  di  creazione  umana,  avente  però 
una  certa  corrisjwndenza  collo  stato  sociale  : altrimenti 
cade,  0 a poco  a poco  si  modifica  per  conformarvisi, 

e talvolta  anche  viene  rovesciato  con  terribile  violenza 

* 

di  tutto  un  popolo  insorto  : 

< Lorsqu’une  róforme  est  devenue  nécessaire  (scrive 
* il  Mignet),  et  que  le  moment  de  l’accomplir  e.st  ar- 

< rivé,  rien  ne  l’empèche,  ettoutlasert.  Heureuxalors 


Montesquieu. 
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< les  homines,  si  savaient  s’entendre,  si  les  uns  cédaient 

< ce  qu’ils  ont  de  trop,  si  les  autres  se  contentaient  de 

< ce  qui  leur  manque:  les  révolutions  se  feraient  à 
« ramiable,  et  l’historien  n’aurait  à rappeler  ni  excès  ni 

< malheurs;  il  n’aurait  qu’à  montrer  l’humanité  rcndue 
« plus  sage,  plus  libre,  et  plus  fortunée.  Mais  jusfpi’ici 
« les  annales  des  peuples  n’ofifrent  aucun  exemple  de 
« cette  prudence  dans  les  sacrifices  ; ceux  qui  devraient 
« les  faire,  les  refusent  ; ceux  qui  las  désirent  les  im- 

< posent,  et  le  bien  s’opère,  comme  le  mal,  avec  la 
« violence*».  — Dobbiamo  noi  forse  conchiudere  come 
fa  questo  scrittore,  « qu’  il  n’y  a pas  encore  eu  d’autre 
souverain,  quela  force?  » No:  l’umanità,  alla  quale 
una  legge  suprema  impose  una  vita  sociale,  ha  diritto 
ad  un  governo  che  non  contraddica  intollerabilmente  alle 
sue  morali  e più  intime  condizioni  d’un  dato  periodo,  ed 
ha  sempre  la  forza  necessaria  — lorsqm  le  moment 
est  arrivò  — per  mettere  ad  esecuzione  questo  suo  di- 
ritto assoluto. 

Per  quanto  si  può  arguire  da  ciò  che  avvenne 
man  mano  nelle  diverse  jiarti  del  continente  europeo  dap- 
poiché la  rivoluzione  dell’89  vi  aperse  una  nuova  èra  di 
civiltà,  la  forma  politica  più  corrispondente  alle  condi- 
zioni morali  dell’Europa  moderna,  è il  governo  parla- 
mentare. Non  si  creda  però,  che  la  somiglianza  o anche 
l’identità  della  forma  importi  dappertutto  un  grado  e- 


* Migoot,  Histoire  de  la  Rivolution  Fran(aise  (introduction'. 
Pkscatorb  — Filosofia  « dottrine  giuridiche.  3 
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"uale  d’iafluenza  della  nazione  sul  governo  della  cosa 
pubblica.  No  : la  forma  non  è che  un  organo,  un  istru- 
mento  necessario  nW attività,  quand’essa  esista  inter- 
namente, ed  abbia  la  forza  richiesta  per  adoperarlo  ed 
agire  rettamente  : ma  codesta  attività  vien  meno,  e so- 
prattutto si  diversifica  grandemente  nei  diversi  paesi 
per  molte  cagioni:  le  principali  sono  — il  difetto  di 
coltura  intellettuale,  — e di  educazione  politica;  — 
l’ostilità  di  razze  o di  classi  sociali;  — l’antagonismo 
di  credenze  religiose;  — il  conflitto  degli  interessi  locali, 
— 0 la  coalizione  dei  maggiori  fra  essi  a danno  dell’in- 
teresse generale,  e della  giustizia;  — infine  l’immoralità 
cospirante  per  ogni  dove,  movente  da  egoismo  univer- 
sale, da  avarizia,  da  ambizioni  smodate.  E allora,  se 
l’arte  od  il  caso  avesse  fatto  mancare  al  congegno  po- 
litico un  qualche  ordigno,  necessario  ad  aiutarne  effi- 
cacemente l’azione,  la  forma,  la  stessa  forma  parlamen- 
tare può  ben  divenire  un’illusione  politica,  una  mar 
sellerà,  che  nasconde,  ed  aggrava  i danni  di  un  governo 
arbitrario  e dissipatore*. 

Un  principio,  rivelato  dall’esperienza,  riconfermato 
dalla  ragione,  universalmente  accettato,  fattosi  oramai 
superiore  ad  ogni  controversia  nell’ordinamento  dei  go- 
verni parlamentari,  si  è il  principio  del  doppio  e suc- 


* Vcda<i  — del  medosiino  autore  di  questo  libro  — Somma  di  studi 
morali  e sociali  (in  forma  di  Lettere)  — Tipografia  della  Galletta  del 
Popolo,  Torino. 
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cessico  esame  di  ogni  questione  politica  od  amministra- 
tiva da  risolversi  in  Parlamento,  da  farsi  tale  doppio 
esame  in  due  assemblee,  indipendenti  l’una  dall’altra. 

Conseguenza  di  questo  principio  è,  che  entrambe  que- 
ste assemblee  debbano  ordinarsi  in  modo  che  ottengano 
eguale  autorità  dinanzi  al  paese,  e dove  l’un  a di  esse 
non  l’abbia  per  cagione  della  sua  origine  governativa, 
si  adoperi  anche  per  essa  l’elezione  nazionale  con  me- 
todi più  elevati.  A questo  modo  si  darà  soddisfazione 
anche  ad  un  altro  diritto  e bisogno  sociale,  cioè  si  at- 
tribuirà , come  giustizia  e prudenza  richieggono  , una 
parte  più  larga  d’influenza  sul  governo  della  cosa  pub- 
blica alle  classi  più  istruite  e più  interessate.  Tanto  è 
vero  che  negli  ordini  della  natura,  sinceramente  inter- 
pretata, tutte  le  verità  si  corrispondono  et  amie  e con- 
spirant*. 

Certe  filosofie  materialissano  l’uomo  e la  Società. 
Montesquieu  lasciò  scritto:  « Les  rovenus  de  l’dtat 

< sont  line  portion,  que  chaque  citoyen  donne,  de  son 

< bien,  pour  avoir  la  sùreté  de  l’autre,  ou  pour  en 

< jouiv  plus  agréablement**  ».  Altri  restringono  an- 
cora questa  definizione  , limitando  la  funzione  dello 
Stato  a proteggere  la  libertà  e la  proprietà  dei  citta- 
dini contro  la  violenza  e la  frode:  quanto  ai  mezzi  di 
goderne  più  dilettevolmente,  gli  è questo  un  affare  tutto 


• V.  Somma  di  studi  morali  e sociali. 

Esprit  des  lois,  Uv.  13,  chap.  I. 
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proprio  deirindividuo.  Nel  concetto  di  queste  filosofie 
la  società  civile  e politica  diventa  una  fattoria,  un’am- 
ministrazione d’interessi  materiali  comuni,  pareggiabile 
nella  condizione  giuridica  ad  una  società  anonima  indu- 
striale, nella  quale  ogni  socio  contribuisce  alle  spese  della 
gestione  nella  proporzione  rigorosa  e materiale  della  sua 
compartecipazione. 

Ripudio  questi  concetti  intorno  all’ ufficio  delle  società 
civili  politiche.  L’ufficio  imposto  aH’umanità  da  una 
legge  suprema,  che  la  virtù  conoscitiva  dell’uomo  ap- 
prende immediatamente  per  intuizione,  si  è di  operare  il 
bene,  e a questo  fine  la  medesima  legge  prescrisse  alla 
umanità  una  doppia  forma  di  azione  — forma  collettiva 
0 sociale,  e forma  individuale.  Così  l’individuo  umano 
appartiene  in  parte  alla  società,  in  parte  a se  stesso: 
e in  quanto  appartiene  alla  società,  ha  l’obbligo  di  con- 
tribuire in  ragione  del  suo  potere  individuale  all’attività 
collettiva.  Ora  il  potere,  la  facoltà  di  contribuire  al- 
l’attività sociale  forse  che  cresce  in  proporzione  uni- 
forme delle  facoltà  patrimoniali  dell’individuo?  No:  chi 
ha  mille  di  reddito  contribuisce  a stento  il  decimo;  chi 
ne  ha  centomila  può  pagarne  il  quinto  alla  società  senza 
sensibile  suo  aggravio.  Così  è veramente:  le  pubbliche 
impo.ste,  per  commisurarle  realmente,  come  vorrebbe  la 
giustizia  assoluta,  alla  facoltà,  al  potere  di  ogni  con- 
tribuente, si  dovrebbero  distribuire  in  ragione  progres- 
sica  delle  facoltti  patrimoniali  di  ciascheduno,  perchè 
in  ragion  progressiva  delle  medesime  cresce  effettiva- 
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mente  nel  cittadino  il  potere  del  contributo.  — Se  non 
che  le  istituzioni  legislative,  benché  riconoscano  come 
sovrana  la  giustizia  morale,  e l’equità  naturale,  sono 
costrette  a valersi  di  quando  in  quando  di  metodi  ar- 
tificiali per  cansare  i pericoli  dell' arbitrio  ; onde  sorge 
la  legalità  a rincontro  dell’equità;  la  giustizia  legale, 
•approssimativa,  in  confronto  della  giustizia  perfetta.  Così 
avviene  nella  legislazione  di  diritto  privato:  la  quale,  pur 
proponendosi  di  applicare  agli  interessi  della  vita  civile  i 
precetti  della  ragion  naturale,  cambia  non  di  rado  la  giu- 
stizia esatta,  che  chiederebbe  un  apprezzamento  di  tutte  le 
particolarità  dei  singoli  casi,  e vi  sostituisce  una  giustizia 
approssimativa,  tradotta  in  regola  generale,  in  norma 
legale  e certa,  onde  siano  eliminate  le  stime,  le  applica- 
zioni arbitrarie*.  E cosi  pure  avvenne,  direi  quasi  per 
istinto,  in  materia  d’imposte:  la  legislazione  fiscale 
tenne  universalmente  per  la  proporzione  uniforme:  i 
])iù  eminenti  economisti  lodano  la  r,ogion  progressiva, 
ma  soltanto  in  teoria**;  ed  uno  di  essi , difendendo 
la  pratica  legislativa,  conchiude  acutamente  con  queste 
parole:  « Voilà  surtout  le  certain***>.  Ora  in  un 
razionale  ordinamento  delle  pubbliche  imposte  il  cono- 
scere che  il  sistema  della  proporzione  materiale  non  è di 
giustizia  assoluta  (che  al  contrario  vorrebbe  la  progres- 


• Logica  del  diritto,  parte  l",  cap.  5,  7. 

Say,  Rossi  ed  altri, 

•••Thiei’s,  De  la  propriété,  liv,  4,  chap.  1. 
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sione),  ma  soltanto  necessità  di  norma  legale,  ha  una 
grande  importanza  pratica,  perchè  la  semplice  legalità 
si  piega  ad  eccezioni,  a modificazioni,  a combinazioni 
diverse*. 


CAPO  X. 


L*umanl«*  rcllctosa. 


Sempre  e dappertutto  gli  umani  vissero  in  società 
religiose;  dunque,  come  per  gli  interessi  civili,  così  nel 
rispetto  religioso  la  vita  sociale  è una  legge  naturale 
ed  immutabile  dell’umanità.  « Qu’est-ce  qu’un  fait  (dirò 
« ancora  una  volta  con  Montesquieu)  qui  se  reproduit 
« dans  toutes  les  vicissitudes  de  la  \'ie  de  l’humanité,  si 
« non  une  loi  de  l’humanité?  > 

La  storia  della  formazione  degli  Stati  politici , che 
sorsero,  attraverso  ad  infinite  vicende,  sulle  rovine  del- 
l’impero romano,  ci  rivela  dappertutto  un  fenomeno, 
identico  nella  sua  generalità,  e,  per  cosi  dire,  nel  suo 
principio,  benché  sia  stato  svariatissimo  qua  e colà  nelle 
sue  particolarità,  ed  è,  che  esercitandosi  nei  primordii  i 
poteri  sociali  dalla  generalità  della  stessa  popolazione 
associata,  sorgono  col  tempo  i grandi  che  ne  la  spo- 
gliano, i quali,  alla  lor  volta,  ne  sono  spogliati  dal  prin- 


* V.  del  medesimo  autore  di  questo  libro  La  logica  delle  imposte. 
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cipe.  Questo  fenomeno  generale  si  svolse  (direi  così)  in 
forma  più  regolare  e più  coerente  in  Francia  , ed  è 
cosi  tratteggiato  dal  Mignet: 

« Sous  les  premières  races,  la  couronne  était  élective; 
« la  nation  était  souveraine  , et  le  roi  n’était  qu’un 
« sùnple  chef  militaire,  dépendant  des  délibérations  coin- 
« munes  sur  les  dócisions  à porter  et  les  entreprises 
« à faire.  La  nation  élisait  son  chef,  elle  exercait  le  pou- 
« voir  législatif  dans  les  champs  de  mars  sous  la  prési- 

< dence  du  roi,  et  le  pouvoir  judiciaire  dans  le  plaids 
*<  sous  la  direction  d’un  de  ses  officiers.  Cette  démo- 
« cratie  royale  avait  fait  place,  pendant  le  régime  fóo- 
« dal,  à une  aristocratie  royale.  La  souveraineté  était 
« remontée,  les  grands  en  avaient  dépouillé  le  peuple, 
« comme  le  prince  devait  bientòt  en  dépouiller  les 
« grands.  A cette  époque  le  monarque  était  devenu 

< héréditaire,  non  comme  roi,  mais  comme  possesseur  de 
« fief;  l’autorité  léglslative  appartenait  aux  grands  sur 

< leurs  vastes  territoires,  ou  dans  les  parlemens  des 

< barons,  et  l’autorité  judiciaire  aux  vassaux  dans  les 
« justices  segneuriales.  Enfìn  la  puissance  s’était  con- 

centrée  encore  davantage , et  de  méme  qu’elle  était 

< allée  du  grand  nombre  au  petit,  elle  était  vcnue  en 

< demier  lieu  du  petit  nombre  à un  seul*  » . 

Un  fenomeno  consimile  ci  offrono  le  evoluzioni  sto- 
riche della  società  religiosa  cristiana,  mostrandoci  alle 


* Mignetf  Histoire  de  la  Révolutioyx  Franpaise  (Introduction). 
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origini  una  democrazia  religiosa  , cioè  il  concorso  del 
popolo  nel  governo  ecclesiastico  : il  quale  passa  di  poi 
nell’aristocrazia  episcopale,  e in  ultimo  si  concentra 
nel  supremo  ed  assoluto  potere  del  monarca  Pontificale. 

Il  concentramento  dei  poteri  in  un  solo  , e il  loro 
esercizio  dispotico  provocò  negli  ordini  civili  e politici 
quella  grande  rivoluzione  che  non  sciolse  la  società,  nè 
il  suo  organismo  unitario,  ma  diffuse  di  nuovo  la  vita 
per  tutto  il  corpo  sociale,  ridonando  in  forme  più  re- 
golari alla  nazione  stessa  il  diritto  di  concorrere  al 
governo  della  cosa  pubblica.  Tre  secoli  prima  si  era 
tentata  una  rivoluzione  consimile  nel  seno  della  società 
religiosa  cristiana:  l’evento  non  corrispose;  ne  avvenne 
un  disgregamento  in  due  parti,  una  delle  quali  senza 
governo  unitario  si  suddivide  e si  suddividerà  ancora 
indefinitamente,  l’altra  rimase,  come  prima,  sotto  il 
governo  assoluto,  che  rafforzandosi  sempre  più,  riuscì 
finalmente  a concentrare  tutta  quanta  la  giurisdizione  re- 
ligiosa in  un  solo.  Ed  è questo  il  reggimento  ecclesiastico, 
che  dà  principalmente  origine  e causa  a quei  dissensi, 
che  furono  chiamati  confiitti  tra  la  Chiesa  e lo  Stato. 

CAPO  XI. 

Sfato  e Chiosa. 


Dei  rapporti  e dei  conflitti  tra  lo  Stato  e la  Chiesa 
da  lungo  tempo  si  disputa.  Ma  in  questi  termini  la  que- 
stione è mal  posta  , e si  deve  unicamente  cercare  la 
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risoluzione  dei  conflitti  tra  il  governo  civile  e il  go- 
verno religioso;  perocché  è la  stessa  nazione,  o,  se 
più  vi  piace,  è la  stessa  unione  delle  nazioni  civili  e 
cristiane  che  sostiene  nel  mondo  il  doppio  ufficio  di  so- 
cietà civile  e di  società  religiosa,  servita,  per  questo  du- 
plice rispetto,  da  due  distinti  governi.  Ora,  non  potendo 
una  popolazione  essere  in  conflitto  con  se  medesima, 
il  contrasto  si  concepisce  soltanto  tra  i due  governi  di 
essa,  dacché  la  medesima  si  diede  due  governi  indipen- 
denti. Nel  campo  religioso-dogmatico  si  trova  solo  e 
supremo  il  governo  ecclesiastico;  nel  campo  economico 
(di  natura  esclusivamente  civile)  si  trova  solo  e supremo 
il  governo  civile:  ma  nel  campo  morale  (terreno  va- 
stissimo, comune  ai  due  governi)  sorgono  vivi  e quo- 
tidiani i conflitti  : e come  non  nascerebbero , dappoiché 
dalla  parte  politica  tutte  le  Istituzioni  d’ordine  morale 
.s’informano  ai  principi!  del  libero  esame,  mentre  dalla 
parte  ecclesiastica  sono  tutte  governate  dal  principio 
contrario  dell’intera  soggezione  della  libertà  e della  co- 
scienza all’autorità?  Pietro  Demarca  scrisse  volumi  in 
folio  — De  concordia  sacerdoti i et  imperii  — con- 
cordia, a quei  tempi,  irreperibile,  se  non  per  mezzo 
di  faticosi  concordati , varianti  e mutabili  ; concordati 
possibili  unicamente  tra  due  potestà,  dissidenti  in  qual- 
che parte,  ma  essenzialmente  allora  collegate  contro  la 
libertà  civile  e religiosa  dei  popoli.  Se  il  Demarca  si 
fosse  abbattuto  nei  governi  della  libertà,  avrebbe  tro- 
vata più  facile  e più  completa  la  soluzione  del  gravLs- 
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simo  suo  problema  : imperocché,  governando  la  libertà 
politica,  interviene  tra  il  governo  civile  e il  religioso 
un  giudice  sovrano,  cioè  la  nazione  stessa,  associazione 
essenzialmente  identica  nei  due  rispetti,  costituente  colle 
stesse  persone  la  società  politica  e la  religiosa  : la  co- 
scienza nazionale,  sintesi  suprema  della  ragione  e della 
fede  religiosa,  entrambe  inerenti  all’umanità,  respinta 
dall’assolutismo,  chiamata  dalla  libertà,  interviene,  ri- 
peto, come  regolatrice  di  tutte  le  cose;  e col  giudizio 
intero  della  grande  anima  nazionale,  come  repri- 
merebbe, all’uopo,  le  esorbitanze  del  potere  ci\nle,  cosi 
giudica  e reprime  gli  eccessi  clericali. 

L’anima  umana  non  è tutta  ragione,  nè  tutta  fede  : 
essa  è l’una  e l’altra  nel  medesimo  tempo  : l’anima 
umana  conquista  la  scienza  nel  giro  delle  cose  finite; 
non  paga  di  ciò,  si  slancia  sino  alle  porte  misteriose 
deU’infinito,  dove  la  sua  vista  si  oscura,  e sente  l’im- 
possibilità di  muovere  un  passo  più  oltre  : ma  di  là  esce 
una  cognizione  di  nuovo  genere,  a guisa  di  luce  vivis- 
sima, che  si  alterna  rapidissimamente  colle  più  dense 
tenebre:  non  è la  scienza  (chè  non  si  dà  scienza  umana 
dell’infinito),  ma  è la  fede  — in  Dio  — nell’ immortalità 
degli  anùni  — nella  sanzione  suprema  delle  leggi  mo- 
rali: di  là  escono  — il  terrore  dei  tristi  — la  speranza 
consolatrice  dei  credenti  giusti  e caritatevoli  — la  spe- 
ranza, unico  conforto  della  famiglia,  nel  giorno  della 
sventura,  quando  la  morte  le  rapisce  uno  de’  suoi  più 
cari:  — di  là  infine  emana  lo  spirito  religioso,  che  si 
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diffonde,  investe  rumanità  tutta  intera  e crea  le  religioni 
nel  mondo  , non  ideali,  non  astratte,  non  puramente 
individuali.  « La  religion  naturelle  n’existe  que  dans 
« les  livres;  les  religions  qui  vivent  et  qui  agissent  sont 
« des  religions  positives,  c’est-à-dire,  des  religions  qui 

< ont  ime  église  , des  rites  , des  dogmes*  ».  No  , lo 
ridico,  tutto  questo  non  è scienza,  « mais  quand  ces 
« instincts  et  ces  sentiments  sont  universels  , perma- 

< nents,  indestructibles,  quand  ils  se  retrouvent  dans 

« tous  les  pays  et  dans  tous  les  siècles,  quand  il  résistent 
« et  survivent  à toutes  les  attaques,  à tous  les  doutes 
« du  raisonnement  et  de  la  Science  » Io  mi  per- 

suado che  « le  rationalisme  mutile  Tètre  humain,  quand 

< U ne  tient  pas  compte  de  ces  faits,  et  les  regarde 

< comme  des  vaines  illusions,  parce  qu’il  ne  peut  pas 
« les  expliquer.  Et  quand  aprés  cette  mutilation  il  at- 
« tribue  tout  l’empire  à une  seule  portion  de  la  nature 

• « humaine,  à une  seule  faculté,  qu’il  appelle  la  raison, 
« comme  si  elle  était  Thomme  tout  entier,  il  fait,  dans 
« le  monde  intellectuel,  ce  qu’il  ferait  dans  le  monde 
« physique,  s’il  niait  la  réalité  de  la  nuit,  parce  qu’il 

< ne  volt  clair,  que  le  jour**  » . 

Pascal  lasciò  scritto  che  « le  cceur  a des  raisons, 
« que  la  raison  ne  connaìt  point  » . 


* Edmond  Schérer,  Mélanges  d'hUioire  religieuse. 

••Guizot,  Afidilations  sur  l'essence  de  la  religion  chrélienne,  voi.  2, 
pag.  245. 
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Guizot  fa  sopra  questa  sentenza  il  commento  seguente  : 

« Je  repousse  la  distinction  qu’elle  pose  : je  n’admets 
*.  pas  ces  deux  personnes,  qu’on  appello  l’une  le  coeur, 

« l’autre  la  raison;  c’est  là  de  l’anatomie  psycholo- 
« gique,  non  l’expression  vraie  d’un  fait  réel.  L’homme, 

< Tètre  humain,  est  essentiellement  un  et  simple;  il  a 
« la  faculté  de  s’observer , et  de  s’étudier  lui-mème  ; 

« mais  quand  il  s’oteerve  et  s’étudie,  il  ne  détruit  pas 
« son  unité;  ce  n’cst  pas  la  raison,  c’est  lui-mème,  et 
« lui-mème  tout  entier  qui  s’observe  et  s’étudie,  et  qui 
« ne  peut  pas  se  dispenser  de  se  reconnaìtre  et  de  s’ac- 
« cepter  tout  entier.  Il  n’a  pas  le  droit  de  dire  avec 
« une  sorte  de  dédain  scientifique:  — ma  raison  ne 
« comprend  pas  les  raisons  de  mon  coeur.  — Il  faut 

< qu’il  dise:  — je  ne  comprenda  pas  tout  moi-mème  — 

« et  qu’il  proclame  non  pas  Tincohérence  de  son  ètre, 

« mais  Tinsuffisance  de  ce  qu’il  appelle  sa  raison*  >. 

Cosi  Tessere  umano  va  osservato  tutto  intero:  nè  . 
si  può  non  accettare  tutto  quanto  gli  arreca  la  sua 
facoltà  di  conoscere  entrante  in  attività  col  metodo 
dell’intuizione  interna,  cioè  con  quello  stesso  metodo  di 
osservazione  diretta  e sperimentale  , che  guida  man 
mano  a sicure  conquiste  la  scienza  moderna. 

Ma  accanto  allo  spirito  religioso  la  somma  Sapienza 
pose  il  principio  di  liljertà , accanto  all’autorità  della 


• Guizot,  Méditadons  sur  l'essence  de  la  religion  chr^tienne,  »ol.  8, 
pag.  288. 
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fede  la  libertà  filosofica:  l’animo  umano  è nvgiono  e 
religione  ad  un  tempo  : due  sètte  si  attentano  di  mu- 
tilarlo, una  togliendogli  l’uso  libero  della  ragione,  l’altra 
negando  l’origine  divina  dello  spirito  religioso  e delle 
istituzioni  che  man  mano  ne  derivano  nell’ordine  esterno 
provvidenziale:  vana  e stolta  impresa  di  entrambe  le 
sètte!  Le  forze  di  Averno  non  prevalgono  nè  contro 
la  religione,  nè  contro  la  libertà,  per  quanto  deplora- 
bili siano  gli  eccessi  del  fanatismo  dell’una  e dell’altra 
parte,  per  vanità  di  sistemi,  per  supposta  necessità  di 
difesa,  o per  insensata  ambizione  di  universale  domi- 
nazione. Che  se  la  libertà  filosofica  e l’autorità  della 
fede  religiosa  sembrassero  una  ditalità  inesplicabile  , 
non  per  questo  la  esistenza  reale  e indistruttibile  di 
questa  dualità  neU’anima  umana  cesserebbe  d’essere  un 
fatto  osservabile  direttamente  , epperò  innegabile , da 
quella  facoltà  di  conoscere,  la  quale,  entrando  in  at- 
tività, apprende  l’osservabile,  e l’osservabile  tutto  in- 
tero : nè  saprei  comprendere  che  i ministri  del  culto  fos- 
sero i primi  a dare  il  triste  esempio  di  negare,  perchè 
inesplicabile,  la  realtà  d’un  fatto  che  pur  cade  sotto  la 
osservazione  e l’intuizione  diretta  della  facoltà  di  co- 
noscere: essi  medesimi,  come  ci  spiegano  il  fatto  che 
la  massima,  la  più  vera  delle  religioni,  la  religione  cri- 
stiana, sia  apparsa  soltanto  diciotto  secoli  fa  dopo  che 
il  mondo  già  aveva  trascorso  tanti  altri  secoli?  La  dua- 
litii  di  due  termini  opposti , uno  contro  l’altro  , qual 
legge  prima  ed  universale  dell’ordine  delle  cose  create. 
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è indicata  nei  libri  sacri  per  ben  due  volte:  •<  intuère 
omnia  opera  Altissimi:  omnia  duplicia:  duo  et  duo  et 
unum  centra  unum*  > . Chinate  dunque  la  fronte  e 
cessate  dai  vani  e insensati  ardimenti  contro  l’opera  del 
supremo  Fattore. 

In  conclusione  io  dico  che  il  principio  di  libertà  e la 
fede  religiosa  coesistono  indefettibili  nell’anima  umana, 
nella  coscienza,  nella  grand’anima  nazionale:  in  caso 
di  conflitto  es.sa  è il  giudice  sovrano  tra  i due  governi. 


CAPO  XII. 


D«lle  eoalrovcmle  tra  11  potere  eirlle  eA  11  religioso. 


La  storia  di  queste  controversie,  prima  che  le  nazioni 
sorgano  a libertà,  parmi  si  possa  delineare  cosi: 

1“  PreDcdema  del  papato  sul  principato  civile.  — 
L’imperio  antico  era  caduto  in  dissoluzione:  i princi- 
pati nuovi  non  erano  ancora  stabilmente  ordinati  nè 
per  costituzione  politica,  nè  per  possedimenti  territo- 
riali, e trapassavano  di  guerra  in  guerra,  di  vicenda 
in  vicenda.  Di  rincontro  ad  essi  il  potere  ecclesiastico 
era  fortemente  costituito  , e già  concentrato  in  gran 
parte:  allora  il  papato  potè  imponi,  e volle  stabilirsi 
a guisa  di  monarcato  universale  ed  esercitare  una  specie 


* Ecdesiasticus,  cap.  33,  vors.  15;  cap.  42,  vera.  25. 
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di  alta  sovranità  anche  sulle  cose  civili  dell’orbe  catto- 
lico (Gregorio  Settimo  e successori). 

2“  Pareggiamento  delle  forze  dei  due  jxyteri.  — 
I principati  moderni  già  fermamente  costituiti  si  risen- 
tono contro  le  pretensioni  del  papato,  e rivendicano  le 
prerogative  del  potere  indipendente.  I principati  civili 
ed  il  papato  erano  però  d’accordo  nel  punto  più  es- 
senziale, nel  reprimere,  collegati,  la  libertà  dei  popoli 
(alleanza  tra  il  trono  e l’altare)  ; ma  pure  con  questo 
scopo  comune,  ed  anche  ammessa  la  indipendenza  re- 
ciproca, restavano  parecchi  punti  di  controversia:  i li- 
miti dei  rispettivi  dominii  non  erano  ben  definiti  ; e il 
principato  civile  in  particolare  rappresentava  tanto  e 
quanto  la  liljertà  filosofica  dirimpetto  aU’assolutismo 
pontificale,  anche  per  rendere  più  sopportabile  ai  sud- 
diti il  giogo  ])olitico.  Questi  dissidii  si  andavano  com- 
ponendo con  transazioni  diverse  secondo  i tempi  e gli 
Stati  (sistema  e reggime  dei  concordati). 

3°  Prevalenza  della  giurisdizione  temporale 
sopra  r ecclesiastica.  — Qualche  imperatore  e qual- 
che principe  si  attribuì  in  varia  misura,  non  so  quale 
supremazia  in  alcune  parti  del  governo  ecclesiastico  — 
potcstatem  irulirectam  in  sacra  (sistema  giurisdi- 
zionale) . 

All’arrivo  della  libertà  nel  governo  dello  nazioni,  tutti 
questi  sistemi  artificiali  si  sciolgono  da  se  stessi.  — La 
nazione  ricupera  la  piena  signoria  di  se  medesima  ; — 
la  ragione  nazionale  (società  civile)  va  formolando 
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i suoi  domini  civili  e politici;  — la  coscienza  reli- 
jliosa  nazionale  (società  religiosa)  li  approva;  — i 
domini  civili  e politici  proclamati  dalle  due  società,  rap- 
presentate da  una  nazione  medesima,  sono  inviolabili 
di  diritto  anche  dirimpetto  a qualunque  giurisdizione 
spirituale  ; la  quale  , benché  per  la  sua  istituzione  si 
estenda  per  più  vasto  orbe,  pure  presso  ogni  nazione 
non  altrimenti  ha  diritto  di  entrare  in  esercizio  eflfet- 
tivo,  se  non  in  cirlà  e nella  misura  della  libera  ac- 
cettazione che  ne  faccia  la  coscienza  nazionale;  que- 
st’ultima  può  dire  ai  governanti  ecclesiastici:  < Rico- 

< nosco  l’origine.e  la  missione  della  vostra  giurisdi- 
* zione,  alla  quale  io  presto  rationabile  obsequium, 

< ascoltandone  gli  insegnamenti,  adempiendone  i riti, 
« rispettandone  i doinmi  d’ordine  spirituale  ; ma  il  mi- 
« nistero  degli  uomini  di  cui  si  vale  la  divina  Prov- 
« videnza  ha  potuto  corrompere  qualche  cosa  — nihil 

< htimani  a vobis  alienuni  pitto  — ritengo  la  reli- 
« gione,  e rigetto  le  parti  eccessive  e superstiziose  » . 

Cosi  la  coscienza  nazionale  è perfettamente  autonoma: 
bisogna  persuaderla  prima  d’avere  il  diritto  di  domi- 
narla. In  nome  della  salute  delle  anime  , a cui  ogni 
interesse  caduco  deve  subordinarsi,  una  setta  ben  nota 
crede  (e  in  ciò  adopera  ogni  suo  sforzo)  che  l’umanità 
debba  essere  purgata  delle  libertà  civih  , politiche  e 
religiose  come  di  altrettanti  peccati  e germi  funesti  di 
jierdizione  : ech  è questa  la  teoria  che  la  setta  si  attenta 
di  imporre  al  pontificato:  questa  teoria  è un  errore 
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della  logica  umana,  la  quale  disconosce  il  sistema  prov- 
videnziale (dualità  universale;  — in  particolare,  ragione 
e fede  coesistenti),  ribellandosi  contro  l’opera  del  su- 
premo Fattore , solo  perchè  la  crede  inesplicabile  ; la 
coscienza  universale  del  mondo  civile  rigetta  la  teoria 
gesuitica,  alla  quale  soltanto  il  fanatismo  degli  opposti 
sistemi  (materialismo,  ateismo)  egualmente  ripugnanti 
alla  coscienza  universale  dell’anima  umana  , potrebbe 
forse  col  tempo  ridonare  una  forza  momentanea. 

Adunque-  torno  a dire  che  se  fra  i due  governi  altra 
volta  dispotici,  e concordi  solo  in  comprimere  le  na- 
zioni, il  problema  dei  rapporti  tra  Stato  e Chiesa  era 
teoricamente  insolubile,  e riusciva  necessariamente  al 
sistema  arbitrario  e confuso  dei  concordati,  ricuperata 
dalla  nazione  la  piena  signoria  di  se  medesima  nella 
duplice  qualità  di  società  civile  e di  società  religiosa, 
i dommi  civili  e politici  dettati  dalla  ragione  ed  ap- 
provati dalla  coscienza  nazionale  , epperò  proclamati 
dalla  nazione  stessa  nella  diiplice  qualità  anzidetta,  sono, 
di  diritto,  inviolabili  rimpetto  a qualunque  giurisdizione 
spirituale:  lo  Stato  deve  imporne  il  rispetto  a tutte  le 
confessioni  religiose,  e se  attaccati,  vigorosamente  di- 
fenderli: sui  modi  più  convenienti  della  difesa  si  può 
discutere;  non  saranno  però  discussioni  di  diritto  e di 
competenza  tra  due  giurisdizioni  indipendenti  : saranno 
questioni  interne  di  apprezzamento,  questioni  interne 
di  maggiore  o minore  convenienza  sociale  di  adoperare 
questo  o quel  modo  di  difesa  e di  repressione  , salvo 

PescATORE  — Filosofia  $ dottrini  giuridicho.  I 
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sempre  il  supremo  giudicio  , anche  intorno  ai  modi, 
della  ragione  e della  coscienza  dell’intera  nazione.  — 
Supponete  due  famiglie  indipendenti,  viventi  in  istato 
di  natura:  una  di  queste  osteggia  l’altra,  e già  si  ap- 
parecchia forse  ad  assalirla  : la  famiglia  minacciata  sta 
deliberando  sul  modo  di  difendersi  : direste  voi  che  questa 
famiglia,  in  tali  frangenti,  sta  studiando  i rapporti  di 
diritto  tra  sè  stessa  e la  famiglia  nemica?  No,  questa 
famiglia  non  starebbe  discutendo  sul  rapporto  di  diritto 
(chè  questo  è certissimo,  è il  diritto  assoluto  della  di- 
fesa), bensì  starebbe  deliberando  sulla  propria  conve- 
nienza, sul  modo  di  adoperarsi,  perchè  la  difesa,  cal- 
colate tutte  le  conseguenze  della  lotta,  riuscisse  efficace 
ed  anche  moderata  e prudente. 

Qui  mi  si  affacciano  il  principio  della  separazione 
dello  Stato  dalla  Chiesa  e la  nota  formola  « libera  Chiesa 
in  libero  Stato  » ; intorno  ai  quali  principii  mi  propongo 
ancora  di  ricercare  qual  cosa  contengano  di  vero  e di 
intelligibile. 


' CAPO  XIII. 


Sepsrasloair  tra  lo  Stato  e la  ChleMé  — LlSortA  reciproca* 
Difeoa  per  parie  dello  Stato  del  propri  dommt  politici. 


Collegati  già  contro  la  libertà  civile  e religiosa  dei 
popoli,  i due  governi  mettevano  lo  loro  forze  in  comune 
ed  era  facilmente  avvenuto  per  accordi  interessati,  od 
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anche  per  semplice  condiscendenza,  che  le  attribuzioni 
rispettive  si  frammischiassero  ingerendosi  il  potere  civile 
in  uffizi  ecclesiastici,  e concedendosi  al  potere  spirituale 
il  regolamento  legislativo  d’interessi  civili,  ed  anche 
l’uso  di  mezzi  temporali  e coercitivi.  — Giunta  la  li- 
liertà  al  governo  della  nazione,  ben  si  comprende  come 
rimanga  sciolta  dal  fatto  stesso  quell’alleanza  già  stata 
contratta  contro  di  lei,  e debba  quindi  cessare  ogni  an- 
tecedente comunione  di  forze,  ogni  uso  promiscuo  di 
cose  temporali  e spirituali:  la  protezione  dello  Stato  si 
estende  equabilmente  a tutte  le  confessioni  religiose,  e i 
governi  si  ritraggono  nei  rispettivi  dominii,  astenendosi 
il  governo  civile  da  ogni  ingerenza  ecclesiastica,  e l’ec- 
clesiastico da  ogni  parte  civile.  In  questo  senso  il  fami- 
gerato principio  della  separazione  tra  lo  Stato  e la  Chiesa 
è veramente  la  cons^uenza  immediata  e necessaria  del- 
l’avvenimento della  libertà  al  governo  delle  nazioni. 

A questo  principio  si  riferisce  quell’altra  notissima 
formula:  — Libera  Chiesa  in  libero  Stato  — mille 
volte  ripetuta,  e mille  volte  non  intesa  affatto,  o certa- 
mente fraintesa.  Piacciati,  amico  lettore,  ricordare  la 
distinzione  tra  il  corpo  morale  religioso,  che  è la  na- 
zione, ed  il  suo  governo  per  gli  interessi  religiosi,  che  è 
il  clero,  e per  esso  il  Supremo  Gerarca.  Applicata  diret- 
tamente allo  stesso  corpo  sociale,  religioso  e politico, 
quella  sarebbe  una  vana  e vuota  formola,  priva  di  senso 
comune,  giacché  verrebbe  a dire:  — Libera  nazione 
religiosa  in  libera  nazione  politica.  — Bisogna  dunque. 
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per  darle  un  significato  plausibile,  applicarla  non  al 
corpo  sociale  stesso,  ma  a’  suoi  due  governi  e voltarla 
cosi;  — Libero  governo  ecclesiastico  di  fronte  al  governo 
nazionale  politico,  che  è libero  anch’e&so.  — Rilessi, 
non  ha  gran  tempo,  una  sposizione  di  tutti  i diritti  che 
altra  volta  il  potere  civile  dispotico  si  attribuiva  sopra 
la  polizia  ecclesiastica:  ed  essa  mi  rendeva  rimmagin<! 
di  un  gran  barone  il  quale  presentando  la  sua  spos;» 
adorata  ai  vassalli,  nonché  a tutti  gli  abitanti  del  vasto 
suo  territorio,  la  proclama  signora  assoluta  di  tutti,  e 
di  sé  stesso.  — Guai  a chi  le  mancasse  di  riceren^a 
o ne  trasgredisse  gli  ordini,  — ma  nei  segreti  lorc» 
rapporti,  sebljene  il  barone  sposo  la  ami  e la  rispetti 
sinceramente,  si  riserva  in  sostanza  tutta  l’autorità  : 
tutto  vuol  sapere,  tutto  vedere,  tutto  permettere  caso 
per  caso,  vietando  tutto  quello  che  non  gli  piaccia.  Gran 
parte  di  questi  diritti,  che  il  principe  si  riservava  in 
compenso  del  dominio  assoluto  e del  braccio  secolare, 
che  egli  stesso  concedeva  alla  Chiesa  sopra  la  nazione 
.soggetta,  emancipata  questa,  c restituita  alla  liijertà 
religiasa,  non  hanno  più  ragione  di  esistere:  e se  il 
governo  ecclesiastico  accettasse  sinceramente  tutti  i 
donuni  della  libertà  civile  e politica,  sarchile  veramente 
da  proclamarsi  liliero  in  tutto  il  resto  il  governo  della 
società  religiosa  di  fronte  allo  Stato  : ma  siccome  avviene 
il  contrario,  la  stessa  proclamazione  vuol  essere  fatta 
aggiungendo  o sottintendendo  la  clausola  che  riserva  allo 
Stato  il  diritto  della  difesa.  La  formola  dunque  va  spie- 
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gata  cosi  : Libero  governo  ecclesiastico  di  fronte  al  go- 
verno politico  nazionale,  salvo  a quest’ultimo  il  diritto 
di  imporre  a tutte  le  confessioni  religiose  il  rispetto  as- 
soluto de’  suoi  dogmi  civili  e politici,  e il  conseguente 
diritto  di  adoperare  tutti  quei  mezzi  preventivi  e coer- 
citivi che  appaiano  necessarii  sotto  il  sindacato  c il 
fjiudisio  supremo  della  Nazione.  Non  mi  si  muova 
l’accusa  di  richiamare  l’antico  difettoso  sistema,  così 
Aeiio  giurisdizionale:  era  quel  sistema  difettoso;  — 
r j)erchè  invece  di  attenersi  al  ceto,  che  è la  forma 
propria  del  diritto  della  difesa,  prendeva  ingerenze  po- 
sitive ed  arbitrarie  nello  stesso  governo  propriamente 
(>cclesiastico  ; — 2°  perchè  mancando  nel  reggimento 
civile  assoluto  il  sindacato  della  nazione  qucd  corpo 
sociale  supremo  dell’uno  c dell’cdtro  ordine  , lo 
stesso  diritto  della  difesa  può  essere  abusato  e degene- 
rare in  oppressione  e persecuzione.  Il  problema  del  rap- 
porti che  si  risolve  razionalmente  nei  governi  politici 
liberi,  non  può  avere  tra  i governi  assoluti  e la  Chiesa 
altra  soluzione  che  quella  dei  concordati. 

« In  queste  materie  mi  dichiaro  incompetente  > , do- 
vrebbe dire  lo  Stato  a suggerimento  di  taluni.  — Che 
lo  Stato  non  debba  intromettersi  nei  dissensi  dei  diversi 
culti,  delle  varie  religioni  positive,  è cosa  chiara,  do- 
vendosi nel  governo  delle  libere  nazioni  proteggere 
equabilmente  la  libertà  di  tutte  quante  le  confessioni  re- 
ligiose: ma  che  i governi  dell’umanità  e delle  singole 
nazioni  che  la  compongono,  non  debbano  conoscere  l’es- 
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senza  di  essa  umanità,  i sentimenti,  i bisogni  universali, 
ohe  ne  determinano  il  movimento,  per  apportarvi  sussi- 
dio, difesa,  moderazione;  — che,  in  una  parola,  il  ret- 
tore non  abbia  a conoscere  perfettamente  il  soggetto  che 
pur  deve  governare  e dirigere,  è cosa  strana  da\Tero. 
L’associtizione  religiosa  è un  fatto  tanto  naturale  e in- 
distruttibile nella  vita  dell’umanità,  quanto  il  fatto  delle 
associazioni  politiche:  ailunque  la  giurisdizione  ecclesia- 
stica, che  ha  fondamento  nella  natura  delle  cose  e nella 
coscienza  umana,  riesce  tanto  più  potente  quanto  l’ im- 
pulso delle  coscienze  prevale  sopra  quello  dello  opinioni 
civili  e politiche  che  sono  la  radice  del  governo  dello 
Stato.  La  potenza  poi  suole  generare  e rende  pericoloso 
l’abuso:  e il  pericolo  cresce,  quanto  più  si  accentra 
quella  potenza  da  cui  deriva.  È noto  che  anticamente 
le  po[iolazioni  cristiane  eleggevano  i ministri  anche  delle 
chiese  primarie  (Gerusalemme,  Alessandria  d’Egitto, 
Antiochia  e Costantinopoli,  e nell’occidente,  della  stessa 
Chiesa  Romana),  ed  esercitavano  grande  intlucnza  nelle 
stesse  discus-sioni  e decisioni  conciliari.  Di  poi,  escluso 
il  popolo  anche  dalle  elezioni,  tutto  il  potere  passò  nel 
clero,  nel  seno  del  quale,  per  opera  lunga  dei  secoli, 
raccogliendosi  e sìxlendo  man  mano  , si  andò  concen- 
trando nelle  sedi  superiori  in  sino  a tanto  che  venne 
a costituirsi  lo  stato  ecclesiastico  attuate,  che  è l’ac- 
centramento il  pili  assoluto  che  mai  abbia  esistito  net 
mondo;  tutta  quanta  la  giurisdizione  ecclesiastica,  la 
legislazione,  la  disciplina,  la  polizia,  il  governo  eso- 
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cutivo,  non  che  il  giudizio  dommatico,  si  sono  concen- 
trati in  una  sola  sede,  nelle  mani  di  un  solo. 

Tenuto  conto  di  questo  fatto,  e della  immensa  forza 
di  un  potere  (in  sè  medesimo  inoppugnabile)  che  pur 
è trascinato  a combattere  i dommi  civili  e politici  dello 
Stato  , e procedendo  colla  scorta  dei  principii  dimo- 
strati in  questo  e nei  precedenti  capi , parmi  che  le 
principali  questioni  costituenti  il  complasso  dei  rapporti 
tra  lo  Stato  e la  Chiesa,  sarebbero  definite  con  mag- 
gior verità  e fermezza  e con  più  vantaggio  morale  e 
politico.  Forse  col  tempo  avremo  occasione  di  ragio- 
narne partitamente.  Mi  si  dirà  che  nel  mio  sistema 
sarebbe  necessaria  una  più  vera  e completa  rappre- 
sentanza nazionale.  — D’accordo.  — È questa  una 
ragione  di  più  per  introdurre  l’universalità  del  suf- 
fragio politico  per  una  Camera  ed  un  sistema  elettivo 
più  elevato  per  la  creazione  di  un’altra  Camera  (Se- 
nato). Una  sola  Camera  elettiva  degenera  in  dispo- 
tismo, e ogni  dispotismo  trascorre  in  eccessi;  solo  freno 
possibile  ed  eflBcace,  introdurre  nell’organismo  co.stitu- 
zionale  il  secondo  esame  di  un’altra  Assemblea  di  eguale 
origine,  competenza  ed  autorità. 
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CAPO  XIV. 


CATtUteve  MsolHto  delle  leggi  natarallt  dell*  legge  morale 
e della  legge  glarldlea. 


Già  da  lungo  tempo  la  considerazione  delle  cause 
finali  fu  bandita  dalla  scienza  nell’esplorazione  speri- 
mentale delle  leggi  della  natura,  o i progressi  odierni 
della  fisiologia  apportano  nuovi  lumi  in  questo  senso*. 
Il  mondo  fisico  e fisiologico  non  è che  un  mondo  di  forze 
elementari,  onde  si  generano  fatalmente  le  forze  com- 
jìlesse,  dotate,  si  quelle  che  queste,  di  una  virtù  propria, 
efficiente,  fatale,  assoluta:  gli  efietti  prodotti,  gli  esseri 
creati  dall’azione  successiva  di  queste  forze,  sono  un 
resultato,  non  un  intento  delle  medesime.  In  verità  ne 
risulta  un’armonia  universale  maravigliosa ; e il  genere 
umano  non  seppe  capacitarsi  mai  di  ciò  che  le  andava 
di  tempo  in  tempo  suggerendo  una  scienza  presuntuosa, 
che  alla  .sorprendente  armonia  delle  leggi  dell’universo, 
e degli  effetti  che  ne  risultano,  non  corrisponda  un  dise- 
gno prestabUito;  o,  come  dice  il  Janet,  non  corrisponda 
« une  cause,  qui  est  au  moins  une  intelligence,  si 
< elle  n’est  pas  quelque  chose  de  plus**  >.  Se  non 


* Revue  dei  Dtux  Mondes,  an.  1873,  pag.  861. 

**  Recue,  occ.,  pag.  888. 
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che rarmouia  dell’universo,  che  altro  è se  non  la  crea- 
zione stessa , vale  a dire  , il  processo  del  finito  dal- 
l’infinito? Ora  la  mente  umana  conosce  bensì  per  intui- 
zione, che  questo  processo,  questo  rapporto  del  finito 
coll’infinito  esiste,  ma  come  esista,  ed  anche  come  sia 
possibile  che  esista,  l’intelligenza  umana,  ristretta  nei 
limiti  del  finito,  noi  può  comprendere. 

Nel  mondo  morale,  il  carattere  assoluto  del  dovere, 
che  non  è mezzo  ad  altri  fini,  ma  fine  ultimo  ed  assoluto 
di  sé  medesimo,  apparisce  per  intuito  anche  con  mag- 
giore evidenza  alla  nostra  facoltà  di  conoscere.  La  bontà 
e l’armonia  dei  resultati  è innegabile,  ma  il  dovere  tiene 
la  sua  virtù  assoluta,  V imperativo  categorico,  da  sé 
medesimo,  non  da  fini,  non  dai  risultati  esteriori,  sebbene 
l’atto  incomprensibile  della  creazione  deU’universo  mo- 
rale abbia  prestabilito  tra  l’uno  e gli  altri  un’armonia 
perfetta. 

Or  bene  la  mente  nostra  percepisce  per  intuito  imme- 
diato anche  nel  diritto  della  persona  umana  lo  stesso 
carattere , il  medesimo  valore  assoluto.  La  persona 
umana,  ne’  suoi  singolari  rapporti  colle  altre  sue  simili, 
è la  sovrana  assoluta  di  sé  medesima,  nè  può  essere 
assoggettata,  fatta  stromento  a’  fini  altrui.  — Appli- 
cando la  sua  attività  alle  cose  della  natura  esterna  se  le 
appropria  ancora  per  modo  di  diritto  assoluto  colla 
facoltà  di  disporne  secondo  U suo  volere  a qualunque 
momento  della  sua  vita.  Per  contro  le  altre  persone 
umane  acquistano  contro  di  lei  il  diritto  assoluto  di 
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ottenere  raderapiraento  delle  obbligazioni,  che  essa  abbia 
liberamente  consentite.  Queste  sono  le  prime  proprietà 
elementari  di  quella  forza  del  mondo  morale,  che  si 
chiama  diritto  ; la  nostra  facoltà  di  conoscere  le  perce- 
pisce colla  virtù  dell 'osservazione  diretta  ed  immediata,  - 
la  quale  applicandosi  al  mondo  morale  prende  nome  d’in- 
tuizione, a quello  stesso  modo  che  osservando  e speri- 
mentando si  acquista  la  cognizione  certa  delle  cose,  delle 
forze  e delle  loro  proprietà  elementari  e composte,  le 
quali  appartengono  alla  natura  visibile  : sulle  forze  pri- 
mitive fìsiche  0 morali,  e sulle  loro  proprietà  elementari, 
torna  sempre  fastidiosa  e vana  ogni  ricerca,  che  si  affar- 
tichi  a trovarne  un’origine  più  remota. 

In  forza  del  carattere  suo  assoluto  il  diritto  vale  come 
un  principio  sommo,  astratto,  categorico,  universale,  il 
quale,  applicandosi  al  suo  obbietto  primo,  e così  succes- 
sivamente di  obbietto  in  obbietto,  genera  per  modo  di 
conseguenze  logiche  una  serie  di  altri  principii.  Onde 
avviene,  che  come  nel  mondo  fisico  la  scienza  sperimen- 
tale va  di  giorno  in  giorno  scoprendo  la  logica  delle 
forze  dalle  più  semplici  ed  elementari  sino  alle  più 
composte  (decomponendo  al  bisogno  le  composte  nelle 
semplici),  cosi  nel  mondo  morale  l’intuizione  e la  dedu- 
zione discernono  e costruiscono  la  logie  a dei  principii, 
con  questa  differenza,  che  delle  leggi  fisiche  l’universalità 
è assoluta,  senza  eccezioni,  dovechè  nel  mondo  giuridico 
molti  principii  secondarii  valgono  soltanto  come  regola 
generale  , frammettendovisi  la  legge  sociale  , o come 
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complemento,  o come  modificazione*.  Ciò  avviene  per- 
ché la  persona  umana  cappartiene  in  parte  alla  società, 
ed  anche  perchè  nel  mondo  morale  e giuridico  l’arbitrio 
umano  è una  causa  perturbatrice  perpetua,  contro  cui 
lo  stesso  diritto  reclama  ima  difesa  offrendosi  pronto  a 
contribuire,  rila.sciando  a disposizione  dello  Stato  una 
parte  di  sé  medesimo.  Però  anche  le  leggi  positive  , 
nonché  l’interpretazione  indispensabile  nella  pratica 
della  vita,  debbono  accomodarsi  alla  natura  essenziale, 
vale  a dire  alla  logica  della  legge  giuridica  naturale,  a 
cui  esse  non  fanno  che  aggiungersi.  Ed  ecco  in  che  con- 
sista sostanzialmente  la  logica  del  diritto.  A questa  si 
contrappone,  come  regola  e ragione  primaria,  il  metodo 
delle  eomidercaioni  di  concenienza,  che  pretendono 
bandire  dal  mondo  morale  e giuridico  il  carattere  asso- 
luto del  diritto.  Questo  metodo  mena  facilmente  al  di- 
spotismo nell’ordine  politico,  al  socialismo,  alle  lotte 
intestine  sociali,  negli  ordini  economici,  e apporta  nelle 
contestazioni  della  vita  puramente  civile  le  quotidiane 
ingiustizie  dell’arbitrio  giudiziario. 

Il  carattere  assoluto  del  diritto,  e la  logica  dei  prin- 
cipii  che  ne  discende,  ispirarono  il  mirabile  magistero 
del  diritto  romano:  ed  è questa,  a mio  credere,  la 
secreta  virtù  con  cui  quel  diritto  aiutò  dapprima  a 
creare  la  moderna  civiltà,  e poi  le  impose  la  sua  ragione 
scritta,  madre  delle  odierne  legislazioni  civili. 


‘Logica  del  diritto,  parte  1®,  capo  5 e seguenti,  t 
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LIBRO  PRIMO 

CAPO  I. 

La  logl«a  1b  Klarlspradensa. 


La  logica  del  diritto , applicata  all’ interpretazione  delle 
leggi  civili,  si  trasforma  in  logica  della  giurisprudenza.  Ad 
essa  si  oppone  \ empirismo,  padre  di  errori , di  arbitrii , di 
frequenti  ingiustizie , apportatore  nel  campo  giuridico  di 
scompiglio  e di  confusione.  \ 

La  logica  in  giurisprudenza , più  che  per  dimostrazioni 
in  astratto,  si  dimostra  chiaramente,  facendone  apphcazioni. 

Epperciò,  continuando  il  sistema  d'un  volume  già  noto, 
andai  sceghendo  anche  per  questo,  fra  gli  argomenti  giu- 
ridici più  cospicui  queUi,  in  cui  la  lotta  della  logica  coll’em- 
pirismo apparisce  più  chiara  e spiccata. 

Sono  frammenti , e questioni  staccate , che  ofiro  alle  tue 
considerazioni,  amico  lettore.  Vedrai  però  le  materie  possi- 
bilmente ordinate  secondo  una  loro  certa  affinità  naturale. 

Vedrai  pure  che  gh  argomenti  sono  tolti  dalla  giurispru- 
denza pratica.  Che  se  rigettai  tutta  la  parte  contingente  e 
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mutabile,  il  feci  perchè  la  logica  scientifica  deve  innalzare 
anche  la  giurisprudenza  pratica  alla  regione  dei  principii, 
purgandola  d’ogni  elemento  che  la  trascini  di  nuovo  verso 
l’empirismo,  e non  importi  alla  scienza,  allo  svolgimento 
logico  delle  regole  di  diritto. 

CAPO  II. 


Le  dac  «caole. 


Un  dottissimo  spositorc  del  diritto  romano,  il  Maynz,  di- 
scorrendo delle  due  celebri  scuole  che  fiorirono  nei  più  bei 
tempi  della  giurisprudenza  romana , ha  spiegato  egregia- 
mente il  diverso  carattere  dell' una  e dell’altra. 

L’una  scuola  seguiva  principalmente  le  tradizioni,  le  au- 
torità, la  dottrina  degh  scrittori,  la  giurisprudenza  dei  tri- 
bunah,  le  opinioni  che,  numerandone  i fautori,  potessero  cre- 
dersi più  generalmente  ricevute:  era  in  una  parola  la  scuola 
dell’ empirismo. 

La  scuola  contraria  procedeva  in  im  modo  più  indipen- 
dente, « d'une  manière  plus  indépendante  (dice  il  nostro 
< scrittore),  en  appUguant  au  droit  une  logigue  rigoureuse  »; 
essa  si  studiava  di  penetrare  la  natura  delle  diverse  istitu- 
zioni giuridiche,  ne  costituiva  il  sistema  logico  e razionale, 
ne  disegnava  i principii , e deducendo  dai  principii  le  con- 
seguenze, le  contrapponeva  alle  idee  troppo  empiriche,  seb- 
bene più  comuni  della  scuola  contraria.  * Indépendant  dans 

* la  Science il  ne  soumettait  point  son  jugement  aux  au- 

« torités;  il  tàchait  de  pénétrer  la  nature  des  difièrentes 
t institutions  , il  en  tirait  avec  confiance  les  conclusions 
I qui  devaient  en  dériver,  ces  conséqucnces  dussent-elles- 
« mémcs  ètre  en  contradiction  avec  les  idées  recues  ». 
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L’ avvenimento  delle  due  scuole  (Proculeiani  e Sabiniani) 
è considerato  comunemente  come  un  accidente  appena  degno 
di  essere  ricordato  daUa  storia  del  diritto  romano;  ma  questo 
è un  errore  volgare:  l’avvenimento  delle  due  scuole  fu  la 
manifestazione  d’un  fatto  necessario,  del  contrasto  dei  due 
metodi,  logico,  ed  empirico , contrasto  che  sotto  forme  di- 
verse si  riproduce  dovunque  la  ragion  civile  emancipata  pro- 
cede liberamente  cooperando  allo  svolgimento  razionale  del 
diritto. 

Oggidì  compaiono  in  gran  numero  quelli  che  dagh  an- 
tichi furono  chiamati  miscelliones,  ora  logici,  ora  empirici,  e 
forse  non  consapevoli  del  metodo  che  da  loro  si  voglia  seguire: 
e , se  non  erro , nella  giurisprudenza  dei  tribunali  l’empi- 
rismo prevale  soverchiamente.  Un  esame  critico  delle  gior- 
naliere disquisizioni  giuridiche  col  metodo  severo  dei  Pro- 
culeiani panni  che  sarebbe  utile  alla  scienza,  non  che  alla 
pratica  e soprattutto  alla  giustizia  ed  alla  sicurezza  degh 
interessi  privati:  perocché  l’esperienza  oramai  da  lunghi 
anni  insegna  che  l’ empirismo  colla  sua  pretesa  intuizione 
senza  risahre  ai  principii , senza  logiche  deduzioni , non  è 
troppe  volte  che  arbitrio  e beneplacito. 

Certamente  in  ogni  questione  s’ ha  da  fare  la  genesi  sto- 
rica, s’ha  da  ricercare  le  opinioni  già  emesse  dagli  scrittori 
e dai  tribunali:  ma,  raccolti  tutti  i documenti , non  siamo 
che  al  principio  dell’opera;  bisogna  rappresentare  al  nostro 
intelletto  nel  suo  intero  orgaaitìao  l’instituto  giuridico  a 
cui  una  data  questione  appa^ìMC,  costruirne  il  sistema  ra- 
zionale, definirne  i principiò  | con  essi  illustrare  la  disposi- 
zione della  legge,  e dalle  conseguenze  logiche  dei  principii 
non  dipartirsi  mai  per  semplici  dubbii  nascenti  da  un  am- 
biguo, imperfetto  linguaggio  legislativo;  non  abbandonarle 
se  non  a fronte  di  una  chiara  e indubitabile  disposizione 
contraria. 
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CAPO  III. 


notabile  appUemslone  del  d«c  Metodi 
Bell*lnteepret«re  le  lcdd^« 


Prendendo  per  tema  del  mio  discorso  il  contenzioso  am- 
ministrativo e giuridico  delle  elezioni  comunali,  intendo  il- 
lustrare, per  modo  d’esempio,  la  dottrina  generale  del  me- 
todo, e svolgere  nel  medesimo  tempo  una  dottrina  speciale 
assai  rilevante  nella  pratica  della  vita  politica. 

Sul  contenzioso  amministrativo  delle  elezioni  comunali 
statuiscono  in  primo  grado  i consigli  comunali , salvo  ri- 
corso alla  deputazione  provinciale;  cosi  è parimente  del  loro 
contenzioso  giuridico , vale  a dire  delle  questioni  che  non 
riguardano  la  sola  regolarità  dei  procedimenti , e versino 
sui  diritti  politici  del  cittadino,  sui  diritti  di  elettorato  e di 
eleggibilità  ; se  non  che  interpretando  empiricamente  un 
testo  ambiguo  della  legge  comunale,  non  poche  corti  giu- 
diziarie del  regno , ammessa  la  proposizione  pei  diritti  di 
elettorato,  la  negarono  in  parte  riguardo  al  diritto  di  eleg- 
gibihtà,  pensando  che  in  taU  questioni  contro  le  decisioni 
dei  consigli  comunali,  quando  le  si  vogliano  impugnare,  si 
debba  ricorrere  direttamente  alle  corti  d’afillo,  ommessa 
la  deputazione  provinciale. 

Ora  per  la  interpretazione  delle  leggi  ambigue  due  sommi 
metodi  si  apprestano,  il  razionale  e l’empirico.  Il  razionale 
(Juris  ratio)  pone  un  principio  certo , ricostruendo  logica- 
mente l’intero  istituto  giuridico,  a cui  appartiene  la  legge 
ambigua  speciale , che  si  tratta  d’interpretare , e dalle  lo- 
giche conseguenze  del  principio  non  si  diparte  nei  casi  par- 
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ticolari,  finché  in  un  caso  non  sia  data  una  dimostrazione 
egualmente  certa  in  contrario:  e questo  è il  metodo  che  si 
deve  sempre  tentare  pel  primo.  Il  secondo , il  metodo  em- 
pirico , non  è che  un  processo  indiziario  : una  serie  di  in- 
dizi, di  argomentazioni  congetturali  si  oppone  contro  una 
sequela  d’indizi,  di  argomentazioni  contrarie;  la  questione 
diventa  allora  tutta  di  apprezzamento,  d’impressione,  d’esti- 
mazione soggettiva  senz’altro  criterio  che  quello  delle  pro- 
babilità che  si  credano  prevalenti  in  un  dato  senso.  Il  te- 
nore intero  del  diritto  romano  dimostra  non  altrimenti  es- 
sere ammissibile  questo  secondo  metodo , fuorché  nei  casi 
in  cui  non  riesca  possibile  sperimentare  il  primo,  il  metodo 
razionale  : innanzi  tutto  le  controversie  giuridiche  si  devono 
decidere  ex  juris  ratime. 

Ed  é appunto  il  metodo  razionale  che  ora  mi  faccio  ad 
applicare  alla  controversia  particolare  poc’anzi  proposta. 
Nell’esecuzione  delle  leggi  di  pubblica  0 politica  amministra- 
zione l’autorità  amministrativa  S*imbatte  talvolta  in  questioni 
strettamente  giuridiche,  e per  non  arrestare  la  sua  azione 
le  risolve  per  proprio  conto;  se  il  cittadino,  del  cui  diritto  si 
tratta,  vi  si  acquieta,  allora  la  controvorsia  è risoluta  definiti- 
vamente per  consenso  di  ambe  le  parti;  se  no,  il  cittadino  che 
si  crede  leso  ne’  suoi  diritti  chiama  l’ autorità  amministrativa 
dinanzi  aU'autorità  giudiziaria , promuove  in  giudizio  e in 
contraddittorio  dell’amministrazione,  che  le  disconobbe,  l’ac- 
certamento e l’osservanza  delle  sue  private  ragioni.  In  altri 
tempi  il  diritto  individuale  si  voleva  assorbito  nell’azione 
amministrativa:  più  tardi  si  rese  una  mezza  giustizia,  isti- 
tuendo tribunali  amministrativi  ; ma  il  progresso  del  diritto 
raggiunse  finalmente  e tradusse  in  pratica  una  teoria  per- 
fetta. 

La  pubbhca  amministrazione  é suprema  in  genere  suo;  la 
tutela  dei  diritti  civili  c politici  dei  cittadini  è affidata  al- 
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l’autoritk  giudiziaria,  e questa  è pur  suprema  nella  propria 
sfera;  essa  spiega  la  sua  giurisdizione  anche  a tutela  dei 
diritti  civili  implicati  negli  atti  della  pubblica  anuninistra- 
zionc;  ed  acciocché  non  trasmodi , si  prepone  il  tribunale 
dei  conflitti  a custodia  dei  Umiti  che  circoscrivono  due 
competenze,  giudiziaria  l’una,  amministrativa  l’altra.  No- 
tate che  il  cittadino,  quando  promuove  il  giudizio  riven- 
dicando l’ofiesa  ragione , tratta  coll’autorità  amministra- 
tiva da  pari  a pari:  l'autorità  amministrativa  è allora  un 
semplice  convenuto  in  giudizio.  Notate  che  per  conse- 
guenza l’amministrazione,  prima  di  essere  convenuta,  deve 
essere  interpellata;  se  ne  deve  provocare  una  risoluzione 
definitiva,  e non  è risoluzione  definitiva  deU’autorità  ammi- 
nistrativa il  decreto  di  xm  semplice  agente  subalterno.  Se 
l’atto  di  un  sotto-prefetto  offende  il  vostro  diritto,  denun- 
ciate il  fatto  al  prefetto , e la  risoluzione  di  questi  al  mi- 
nistro competente,  salvo  i casi  in  cui  la  decisione  del  pre- 
fetto si  dichiari  dalla  legge  stessa  inoppugnabile  in  via  am- 
ministrativa. Quando  l' amministrazione  rispondendo  per  tal 
modo  alle  vostre  interpellazioni  abbia  manifestato  la  defi- 
nitiva sua  risohizione,  allora  promuoverete  il  giudizio.  Questa 
è senza  contrasto  la  teoria,  il  sistema  della  legge  vigente 
sul  contenzioso  giuridico-amministrativo. 

Il  concetto  dei  gradi  di  giurisdizione , quasiché  percorsi 
due  0 tre  gradi  in  via  amministrativa,  e rinnovandosi  l’e-  - 
same  in  via  giudiziaria,  si  cumulassero  per  una  sola  que- 
stione cinque  o sei  gradi  contro  il  principio  generale,  che 
ne  ammette  due  soltanto , oltre  il  ricorso  in  cassazione,  è 
un  concetto  antigiuridico. 

I così  detti  ricorsi  in  via  amministrativa,  per  quanto  si 
attiene  a un  diritto  civile  o politico  offeso  , non  sono  che 
sperimenti  o preliminari  stragiudiziali,  coi  quali  il  cittadino 
cerca  di  far  riconoscere  dalla  parte  contraria  il  suo  diritto. 
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Non  riuscendo  resperimento,  si  promuove  l'azione  giuridica, 
e allora  si  percorrono  i gradi  di  giurisdizione  stabiliti  dal- 
l’ordinamento giudiziario. 

Vero  è che  in  certi  casi  speciali  la  legge  dispone  che  il 
tribunale  e la  corte  d'appello  conoscano  della  causa,  in  cui 
r amministrazione  è convenuta,  sebbene  il  valore  di  essa  ca- 
drebbe in  primo  grado  sotto  la  competenza  pretoria.  Vero 
è ancora  che  in  tal  altro  caso  , trattandosi  di  questioni  di  puro 
diritto  semplici  ed  urgenti , la  legge  attribuisce  la  cogni- 
zione dell’ aziono  giuridica  direttamente  alla  corte  d’appello 
perchè  statuisca  in  primo  ed  ultimo  grado,  salvo  il  ricorso 
in  cassazione. 

Ma  queste  specialità  non  mutano  il  concetto  fondamen- 
tale. La  corte  d’appello  in  questi  casi  rappresenta,  per  de- 
legazione speciale  della  legge , cumulandone  in  sè  sola  i 
due  gradi,  tutta  quanta  l’autorità  giudiziaria  di  fronte  alla 
amministrativa,  e considerare  la  di  lei  decisione  come  pro- 
nunciata in  grado  di  appello  dalla  decisione  amministrativa, 
pareggiando  questa  ad  una  sentenza  di  tribunale  di  prima 
istanza,  sarebbe  un  confondere  i due  ordini,  supremi  in  ge- 
nere suo  e indipendenti,  sarebbe  un  concetto  sovversivo  dei 
più  certi  principii  del  nostro  diritto  pubbh’co  , della  teoria 
della  legge  sul  contenzioso  giuridico-amministrativo , che 
ha  cosi  bene  e chiaramente  definiti  i rapporti  tra  l’autorità 
giudiziaria  e la  pubblica  amministrazione. 

Ed  ecco  pertanto  trovato  e fermamente  stabilito  il  prin- 
cipio che  dovevamo  cercare,  il  principio  dominante  e diri- 
gente l’intero  istituto  giuridico,  a coi  appartiene  la  questione 
speciale  da  risolversi:  il  principio  è,  che  l’azione  giuridica, 
data  dalla  legge  a tutela  dei  diritti  civili  e pohtici  contro 
l’amministrazione,  non  si  deve  promuovere  se  non  quando 
la  risoluzione  lesiva  di  quei  diritti  sia  stata  presa  diretta- 
mente  0 confermata  (se  presa  da  agenti  subalterni)  dall’au- 
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torità  amministrativa  gerarchicamente  suprema  nella  materia 
di  cui  si  tratta;  nei  rapporti  tra  le  due  autorità  indipen- 
denti, l’autorità  amministrativa  è considerata  e si  presenta 
nel  suo  insieme,  nel  suo  complesso,  nell’intero  suo  orga- 
nismo. 

Veniamo  all’applicazione. 

La  formazione  delle  liste  elettorali  comunali , le  elezioni 
dei  consiglieri , la  verificazione  delle  seguite  elezioni  e la 
costituzione  dei  consigli  sono  atti  di  pubblica  o politica  am- 
ministrazione: sulle  questioni  che  insorgono  per  efiètto  delle 
operazioni  deliberano  il  consiglio  comunale  e successiva- 
mente la  deputazione  provinciale,  che  in  questa  materia  è 
costituita  autorità  amministrativa  suprema:  le  risoluzioni 
di  questa  sono  terminative,  se  la  questione  risolta  riguarda 
la  regolarità  del  processo  tenuto  nelle  elezioni  ; ma  se  ri- 
guarda il  diritto  elettorale  o l’eleggibilità,  se  offende  i di- 
ritti politici  d’un  cittadino , nasce  allora  l’azione  giuridica 
contro  la  illegale  risoluzione  amministrativa.  Cosi  vuole  la 
teoria  in  conformità  del  principio  sopraddetto , e cosi  sta- 
tuisce formalmente  la  legge  comunale  vigente  in  tema  di 
elezioni.  — Vedete  infatti  gh  articoli  30  e seg.  sino  al  39 
inclusive  di  detta  legge.  — Il  consiglio  comunale  forma  la 
lista  : un  cittadino  elettore,  il  cui  nome  sia  stato  ommesso, 
rivendica  il  suo  diritto  elettorale , portando  il  suo  reclamo 
dinanzi  al  consiglio:  questo  delibera:  se  non  lo  ammette, 
il  cittadino  ricorre  alla  deputazione  provinciale:  confermato 
dalla  deputazione  il  deliberato  del  consiglio  comunale,  nasce 
allora  l’azione  giuridica  del  cittadino  leso  ne’  suoi  diritti 
contro  r autorità  amministrativa:  l’azione,  per  delegazione 
speciale  della  legge,  si  porta  direttamente  alla  corte  d’ap- 
pello, salvo  ricorso  in  cassazione.  Così  dispongono  i preci- 
tati articoli  di  legge.  Notate:  l’articolo  39  riassmnendo  i 
precedenti , concede  l’azione  giuridica  dopo  le  risoluzioni 
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successive  del  consiglio  comunale  e della  deputazione  pro- 
vinciale: adunque  il  senso  di  quell'articolo,  il  principio  ap- 
plicato da  quell' articolo  si  è,  che  l’azione  giuridica  si  pro- 
muove nel  solo  caso  in  cui  la  risoluzione  amministrativa, 
che  offende  il  diritto , sia  stata  confermata  o direttamente 
presa  dalla  deputazione  provinciale. 

Ma  l’articolo  75  della  legge  comunale  è così  concepito  : 

< Contro  le  operazioni  elettorali  è ammesso  il  ricorso  al  con- 

< sìgho  comunale  e da  questo  alla  deputazione  provinciale. 
t Quando  la  decisione  del  consiglio  comunale  versi  sulla 
« capacità  legale  del  cittadino  ad  essere  elettore  od  éligi- 
1 bile,  è aperta  la  via  all' azione  giuridica,  a senso  dell’ar- 
« ticolo  39  *. 

Gran  battagliare  delle  corti  giudiziarie  del  regno  sul  punto 
se  l’azione  giuridica,  che  protegge  il  diritto  di  eleggibilità, 
si  apra  subito  dopo  la  deliberazione  del  consigbo  comunale, 
oppure  se  si  debba  prima  deferire  la  decisione  del  consigbo 
alla  deputazione  provinciale,  salva  l’azione  giuridica  contro 
le  decisioni  di  questa. 

Noi  contrapponiamo  innanzi  tutto  \o.juris  ratio  al  pro- 
cesso indiziario  e tutto  empirico  delle  corti  : noi  manteniamo 
il  principio  generale  e la  sua  logica  conseguenza,  a cui  cor- 
risponde una  delle  probabib  versioni  della  legge;  l’altra  ver- 
sione, egualmente  probabile  tutto  al  più,  nulla  può  contro 
un  principio  certo , e il  corollario  egxialmente  sicuro  deUa 
sua  logica  appbcazione , e quindi  concludiamo  che  anche 
nelle  questioni  di  eleggibilità,  come  in  quelle  di  elettorato, 
debberano  in  via  amministrativa  il  consigbo  comunale  e la 
deputazione  provinciale , alla  quale  si  deve  ricorrere  prima 
di  promuovere  l’azione  giuridica. 

Questa  soluzione  risponde  perfettamente  ai  bisogni  della 
pratica.  — Eletto  consigbere  comunale,  l’imperizia  o lo  spi- 
rito partigiano  della  maggioranza  ti  dichiara  ineleggibile 
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per  escluderti  dal  consiglio  ; il  sistema  che  ho  combattuto 
ti  oflfre  la  dura  alternativa,  di  cedere  alla  risoluzione  del 
partito  avverso  o di  assumere  un  impegno  formale,  un  im- 
pegno giudiziario,  con  avvocati  e procuratori  : l’interpreta- 
zione mia  ti  apre  una  giusta  via  di  mezzo , quella  che  tu 
probabilmente  desideri,  cioè  la  semplice  facoltà  di  esplorare 
il  voto  imparziale  dell’autorità  superiore  amministrativa.  Che 
giova  poi  mettere  la  corte  d'appello  in  contatto  immediato 
con  tutti  i consigli  comunali  del  suo  ampio  distretto  ? Giova 
invece  che  la  materia  sia  depiu^ta  prima  dalla  deputazione 
provinciale  non  tanto  per  diminuire  il  numero  dei  ricorsi, 
quanto  per  aiutare  con  miglio»  preavvisi  la  stessa  giuris- 
prudenza delle  corti  di  appello. 


CAPO  IV. 

Come  nello  polenlA  del  mo^etroU  civili  el  debbono  dletinsncr^ 
e vorlomente  »1  eoereltluo  lo  poleetd  civile  economico  e lo 
gtnrledlxlooe  proprlomente  detto. 


Nella  deduzione  del  principio  superiore , alla  cui  ricerca 
si  applica  in  ogni  controversia  giuridica  il  vero  metodo  del 
diritto,  come  pure  nel  circoscrivere  esattamente  i limiti  di 
quello  che  ci  si  appresenti  come  chiarissimo  e indiscutibile,  è 
d’uopo  procedere  con  grande  studio  per  non  incorrere  in 
formidabih  errori.  Per  esempio:  la  pienezza  della  giurisdi- 
zione ordinaria,  dovunque  un’espressa  disposizione  di  legge 
non  vi  abbia  derogato , è un  principio  incontrastabile  : ep- 
pure nell’applicazione  di  esso  si  è grandemente  errato  da 
corti  giudiziarie  del  regno,  per  aver  mancato  all’avvertenza 
poc’anzi  fatta.  A conferma  di  questa  avvertenza,  ed  anche 
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per  svolgere  un  tema  importante  sulla  podestà  dei  magi- 
strati civili,  poniamo  qui  la  discussione  seguente. 

La  podestà  dei  msigistrati  civili  è di  due  specie  : l’una  è 
civile  economica  e l’altra  civile  giuridica  ; la  prima  statuisce 
sopra  l’interesse  di  un  solo,  ovvero  sopra  interessi  comuni 
e concordi  di  più  individui,  risolvendo  sempre  una  questione 
di  utilità,  di  opportunità,  di  convenienza;  l’altra  statuisce 
sopra  interessi  opposti  fra  due  individui  contendenti , e ri- 
solve sempre  una  questione  di  giustizia  a termini  di  diritto  ; 
ed  è quest’ ultima  che  merita  il  vero  e proprio  nome  di  giu- 
risdizione. 

I decreti  del  magistrato , che  omologa  la  deliberazione 
concorde  dei  coniugi  di  vivere  separati,  o ammette  una  do- 
nazione, o conferma  la  deUberazione  presa  da  un  consigho 
di  famigha  di  vendere  qualche  immobile  del  minore , sono 
altrettanti  atti  della  podestà  civile  economica;  e ben  si  po- 
trebbe ritenere  come  pienamente  comprensiva  la  volgare 
denominazione  di  giurisdizione  volontaria,  se  in  qualunque 
contingenza  la  detta  podestà  si  esercitasse  senza  forma  con- 
tenziosa. Ma  cosi  non  è.  Consultate,  per  esempio,  gli  arti- 
coh  260  del  codice  civile  e 815  del  codice  di  procedura:  il 
primo  vi  dice  che  quando  la  deliberazione  non  è dal  consiglio 
di  famiglia  presa  all’ unanimità,  il  tutore,  il  protutore,  il  cu- 
ratore ed  anche  i membri  intervenuti  all’ adunanza  possono 
impugnare  la  presa  dehberazione  dinanzi  al  tribunale  in 
contraddittorio  dei  membri  che  furono  d’avviso  conforme 
alla  medesima.  Il  secondo  spiega  più  precisamente  il  prin- 
cipio e ne  dispone  la  pocedura.  Le  deliberazioni  del  con- 
siglio non  soggette  a omologazione,  dice  il  secondo  articolo; 
infatti  se  la  dehberazione  non  è per  sè  sola  esecutoria  senza 
l’omologazione  del  tribunale,  i consiglieri  dissidenti  hanno 
la  comodissima  facoltà  di  porgere  le  loro  rappresentazioni 
al  tribunale  nelle  stesse  vie  che  segue  il  procedimento  del- 
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l’omologazione  già  richiesta  per  legge.  Esclusi  i dissidenti 
da  questa  via,  quando  si  tratta  di  deliberazioni  non  soggette 
a omologazione  , essi  (continua  a disporre  l’ articolo) , non 
meno  che  il  ministero  pubblico,  le  possono  impugnare  da- 
vanti al  tribunale  prima  che  siano  eseguite,  notificando  la 
domanda , con  citazione  in  via  sommaria , ai  membri  della 
maggioranza  del  consiglio,  i quali  possono  incaricare  imo 
di  essi  di  sostenere  il  giudizio.  E dalla  sentenza  del  tribu- 
nale si  potrà,  dice  la  legge,  appellare.  Eccovi  dunque  una 
podestà  civile  economica,  che  statuisce  sopra  l’interesse  di 
un  solo  (del  minore),  — che  risolve  una  pura  questione  di 
utilità  e di  economia  domestica , — che  prende  in  esame 
non  già  gl’interessi,  ma  le  opinioni  dei  contendenti.  — che 
non  decide  nulla  a termini  di  diritto,  non  amministra  giu- 
stizia , — che  non  è insomma  giurisdizione;  e tuttavia  si 
esercita  colle  forme  della  giurisdizione  e dalla  stessa  auto- 
rità giudiziaria,  non  già  jure  magistratus , per  diritto  suo 
proprio  ed  intrinseco  al  suo  istituto,  ma  in  forza  di  un  po- 
tere straordinario  attribuitole  da  una  legge  speciale.  In 
altri  casi  avviene  che  la  legge  deleghi  l’esercizio  della  po- 
destà civile  economica  a magistrati  speciali  scelti  nell’or- 
dine giudiziario,  ammesso  in  certa  guisa  il  contraddittorio 
delle  opinioni  dissidenti,  ma  senza  la  pienezza  delle  forme 
del  contenzioso.  Così , se  giuste  cause  rendono  necessario 
l’allontanamento  del  figlio  dalla  casa  paterna,  la  legge  dis- 
pone che  il  presidente  del  tribunale  civile , sull’istanza  dei 
parenti  ed  anche  del  pubblico  ministero,  prese  informazioni 
senza  formalità  giudiziali , debba  provvedere  nel  modo  più 
conveniente,  salvo  il  ricorso  del  padre  al  presidente  della 
corte  d’appello*.  Provvedere  nel  modo  più  conveniente. 
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dare  un  provvedimento  di  economia,  di  regolamento  dome- 
stico è il  carattere  essenziale  della  podestà  civile  economica. 
Ora  è principio  fermissimo,  dimostrato  dalla  propria  sua  evi- 
denza, che,  essendo  distinti  e separati  aflatto  gli  uflBci  eco- 
nomici e quelli  di  giustizia,  la  podestà  civile  giuridica,  la 
giurisdizione,  non  deve  per  proprio  uffizio  ingerirsi  negli 
atti  proprii  e attribuiti  dalla  legge  come  propri!  alla  podestà 
civile  economica.  Allontanato  il  figlio  dalla  casa  patema  per 
decreto  definitivo  del  presidente  della  corte  di  appello  , un 
padre  ha  creduto  di  poter  denunziare  il  decreto  alla  podestà 
civile  giuridica , citando  il  figlio  dinanzi  al  tribunale , sic- 
come investito  della  'pienezza  della  giurisdizione  civile:  il 
tribunale  si  dichiarò  incompetente,  ed  era  infatti  la  massima 
delle  incompetenze  : la  corte  di  appello , da  cui  dipendeva 
quel  tribunale,  gli  ordinò  di  provvedere,  dichiarandolo  com- 
petente: ma  questa  decisione  fu  annullata  dalla  nostra  su- 
prema corte.  I tribunali  sono  , sì  certamente  , investiti  di 
diritto  comune  ed  universale,  della  pienezza  della  giurisdi- 
zione, cioè  della  podestà  civile  giuridica:  ma  a questa  ap- 
partengono quelle  sole  controversie  , in  cui  i contendenti 
difendono  i rispettivi  personali  ed  opposti  interessi , inter- 
ponendosi fra  di  essi  la  giustizia  ed  il  diritto,  che  porgono 
alla  giurisdizione  una  norma,  sempre  certa,  determinata  ed 
assoluta  di  decisione:  ma  alla  giuris(fizione  rimangono  af- 
fatto estranee  le  controversie  che  versano  sopra  il  regola- 
mento di  un  solo  interesse  a norma  di  convenienza  e di 
economia,  secondochè  sembri  richiedere  la  tutela  migliore, 
il  maggior  vantaggio  dell’ interesse  medesimo:  ciò  che  torna 
a raffermare  il  principio  antichissimo  , a tenore  del  quale 
per  ricorrere  alla  giurisdizione  si  richiede  un’azione. 

L’articolo  144  del  codice  di  commercio  ci  offre  un  altro 
notevolissimo  argomento,  a cui  si  applica  la  medesima  teoria, 
in  tema  di  società  anonime  o per  azioni.  Gli  azionisti  (cosi 
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la  legge)  che  rappresentano  il  terzo  del  capitale  sociale,  pos- 
sono domandare  agli  amministratori  la  convocazione  straor- 
dinaria dell’assemblea,  quando  ciò  reputano  urgente  per  gli 
interessi  sociali.  Nel  caso  di  rifiuto  per  parte  degli  ammi- 
nistratori, possono  chiedere  al  tribunale  di  commercio  il  de- 
creto che  ordini  la  convocazione  ; il  tribunale , se  giudica 
opportuno  di  concederlo,  dà  i provvedimenti  necessari  per- 
chè l'assemblea  sia  convocata.  Adunque  il  tribunale  sta- 
tuisce sopra  un  solo  interesse  (interesse  sociale)  e fra  con- 
trarie opinioni  risolve  una  questione  di  economia:  esso  dunque 
esercita  non  già  quella  giurisdizione  che  è di  diritto  co- 
mune ed  universale,  essenzialmente  inerente  ed  intrinseca 
aU’uflàcio  dell’autorità  giudiziaria;  ma  sì  veramente  una  po- 
destà civile  economica,  attribuitagli  per  disposizione  d’una 
legge  speciale;  nè  la  podestà  avrebbe  cangiato  natura,  seb- 
bene la  legge  ne  avesse  sottoposto  l’esercizio  ad  im  procedi- 
mento contraddittoriale,  siccome  ordinò  in  rigxmrdo  ai  dis- 
pareri tra  la  maggioranza  e la  minoranza  del  consiglio  di 
famiglia  sopra  un  caso  di  amministrazione  tutelare;  ma  noi 
fece  : sorgendo  un  dissenso  tra  il  terzo  degli  azionisti  e gli 
amministratori  della  società , la  legge  non  richiede  che  il 
tribunale  di  commercio  , invocato  dagli  azionisti , chiami 
prima  gli  amministratori  ad  esporre  le  ragioni  del  loro  ri- 
fiuto; il  tribunale  provvede  sopra  un  punto  di  economia  so- 
ciale senza  contraddittore,  ordinando,  se  lo  crede  opportuno, 
la  convocazione  dell’assemblea  di  tutti  i soci:  esso  dunque 
statuisce  in  camera  di  consiglio  seguendo  quel  procedimento 
interno  che  è tracciato  dalla  leggo  per  tutti  i casi  consimili , 
salvo  il  diritto  degli  amministratori  di  reclamare  contro  il 
provvedimento  alla  corte  di  appello,  rivestita  anch’ essa  per 
tali  casi  di  potestà  civile  economica  e procedente  colle  me- 
desime norme*:  ed  io  non  dubito  punto  che  per  viola- 
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zione  di  leggi  la  corte  di  cassazione  dovrebbe  intervenire: 
ma  non  posso  concedere  neppure  in  questo  argomento  che 
i decreti  della  podestà  civile  economica  si  possano  deferire  al 
giudizio  della  podestà  civile  giuridica,  cioè  ripigliare  la  que- 
stione dinanzi  al  tribunale  di  commercio  nelle  vie  ordinarie 
del  contenzioso  giuridico  commerciale:  nè  perciò  saprei  pie- 
namente approvare  i procedimenti  tenutisi  nella  controversia 
tra  gli  azionisti  e la  direzione  della  società  anonima  riferiti 
negli  annali  della  giurisprudenza  (voi.  4,  parte  2*,  pagina  7 
e seguenti). 

La  separazione  tra  la  podesiÀ  civile  economica  e la  po- 
destà civile  giuridica  è assoluta , e l'indipendenza  loro  è 
reciproca.  Poniamo:  il  figlio  separato  dal  padre  con  decreto 
definitivo  del  magistrato  esercente  l’ufficio  della  podestà  ci- 
vile economica  chiama  il  padre  in  giudizio  regolare  dinanzi 
alla  podestà  civile  giuridica  (dinanzi  al  tribunale),  chieden- 
done la  condanna  alla  prestazione  d’una  pensione  alimen- 
taria. Il  padre , invocando  il  diritto  di  scelta  concessogli 
dalla  legge*,  offre  al  figlio  di  riceverlo  e mantenerlo  nella 
propria  casa:  e il  figlio  replica,  già  essere  state  riconosciute 
con  decreto  definitivo  delle  autorità  competenti  le  giuste 
cause  della  sua  separazione.  Che  farà  il  tribunale?  esso  non 
riconoscerà  l’autorità  legale  di  giudicato  nel  decreto  della 
podestà  economica,  incompetente  affatto  a pregiudicare  una 
questione  giuridica  e a vincolare  l’autorità  giudiziaria  or- 
dinaria quale  unica  investita  della  pienezza  della  giurisdi- 
zione civile.  Se  il  tribunale  venisse  a negare  resistenza  di 
giuste  cause,  ammettendo  l’offerta  del  padre , forsechè  ri- 
marrebbié  indirettamente  riformato  ed  annullato  il  decreto 
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della  podestà  economica,  in  quanto,  astrazione  fatta  dalla 
questione  degli  alimenti , autorizza  il  tiglio  a vivere  sepa- 
rato dal  padre?  Neppure:  e sempre  per  la  stessa  cagione 
della  indipendenza  reciproca  delle  due  potestà. 


CAPO  V. 

tre  «pplieaxiont  del  metodo  rasloaale  la  glarlepradeasa* 
Della  tradixloae  di  eoee  aiobllt  eorporall  a titolo  di  domlolot 
e Krataltoi  teoria  geaeralei  doaaxloal  maaaall  mortia  causa  : 
loro  diverec  forme  t effetti  delle  medesime. 


Ora  sperimentiamo  il  metodo  razionale  del  diritto , rico- 
struendo logicamente  l’intero  istituto  giuridico,  che  enun- 
ciamo nella  intitolazione  del  capo.  Perocché  importanti 
questioni , sulle  quali  l’ empirismo  ha  gettato  incertezze  e 
contraddizioni , verranno  mano  mano  risolvendosi  da  se 
stesse. 

Il  passaggio  di  mano  in  mano  delie  cose  mobili  corporali 
del  danaro  e dei  titoli  al  portatore  è un  fatto  talmente  uni- 
versale, talmente  certo  ed  evidente  deUa  vita  civile,  che  il 
legislatore  non  ha  creduto  di  dover  dettarne  un  regolamento 
diretto.  Soltanto  è vero  che  occasionalmente  quà  e colà  ne 
fece  qualche  cenno  indiretto,  presupponendone  o indicandone 
alcuni  effetti,  od  anche  per  negarne  la  necessità,  o la  suf- 
ficienza. Così  l’articolo  710  del  Cod.  civ.  vi  dice  che  lo  pro- 
prietà si  acquista  effetto  di  convenzione;  per  significare 
che  posta  un’ obbligazione  di  trasferire  il  dominio  di  una 
cosa  certa  e determinata , il  dominio  si  trasferisce  di  pien 
diritto  senza  bisogno  di  tradizione',  principio  questo  che  Far- 
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ticolo  1448  volle  applicare  espressamente  al  contratto  di  ven- 
dita. Ck)si  pure  ragionando  del  possesso , il  legislatore  ne 
prende  occasione  per  attribuire  un-  pSetto  particolare  alla 
tradizione  reale  di  cose  mobili  corporali , senza  nominarla, 
e vi  dichiara  che  riguardo  ai  beni  mobih  per  natura  e ai 
titoli  al  portatore  il  possesso  (risultante  dalla  tradizione) 
produce  a favore  dei  terzi  (che  lo  hanno  ricevuto  a non  domino 
in  buona  fede)  l’effetto  stesso  del  titolo  : del  quale  principio 
una  speciale  applicazione  si  trova  nell’ art.  1126.  — Quando 
stabilisce  che  senza  atto  pnbbhco  o scrittura  privata  non  si 
possono  trasferire  proprietà  immobili , nè  costituire  diritti 
immobiUari  , il  legislatore  accenna  indirettamente  , in  un 
colle  convenzioni  verbali,  anche  la  tradizione  reale,  ritenen- 
dola insufiBciente,  se  scompagnata  da  atto  scritto.  — Infine, 
in  occasione  del  regolamento  del  contratto  di  vendita , la 
legge  discorre  ancora  della  tradizione,  soltanto  come  di  un 
atto  di  esecuzione  di  precedente  obbligazione,  non  come  di 
istituto  giuridico , avente  un  vigore  e un  valore  principale 
e creativo  per  se  medesimo  (art.  1463  e seg.).  — Eppure  la 
tradizione  reale  , il  passaggio  della  ricchezza  mobiliare  di 
mano  in  mano  per  opera  di  fatto  e senza  formahtà  è un 
istituto  giuridico , che  ha  le  sue  norme  razionali  ed  i suoi 
effetti.  Trapassando  in  silenzio  codesto  istituto , o solo  ac- 
cennandone alcunché  per  occasione,  la  legge  non  lo  ha  nè 
distrutto  nè  alterato:  solamente  essa  lo  lascia  sotto  l’impero 
della  ragion  giuridica  naturale. 

La  tradizione  reale  di  cose  mobih,  di  danaro,  di  titoli  al 
portatore  è più  che  un  atto  giuridico,  è un  fatto  compiuto: 
essa  è la  più  forte  e la  più  determinata  delle  umane  riso- 
luzioni, riunendo  in  un  solo  atto  le  due  volontà  del  promet- 
tere e dell’ eseguire:  essa  imphea  abbandono  da  una  parte, 
acquisto  legittimo  di  possesso  dall’altra,  colla  trasmissione 
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dall’ una  all’altra  d'ogni  diritto  già  stabilito  sulla  cosa  che 
si  dimette  e si  consegna;  la  tradizione,  in  una  parola,  il 
più  antico , il  più  naturale  e il  più  universale  dei  modi  di 
trasferire  il  dominio,  è nel  medesimo  tempo  il  più  com- 
plesso e il  più  compiuto  dei  fatti  giuridici.  Essa  però  è 
informata  giuridicamente  dalla  volontà , alla  cui  potenza 
assoluta,  nell’ordine  delle  cose  private,  s’appartiene  di  ri- 
tenere 0 di  cedere  i domimi  acquistati.  Quali  che  siano  le 
cause  moventi  la  volontà,  interessate  o disinteressate,  e si 
muova  essa  dal  puro  e semplice  e spontaneo  proposito  di 
esercitare  una  liberalità  {animo  donandi]  oppure  intenda  ad 
ottenere  l’equivalente,  l’ effetto  della  volontà  stessa,  che  si 
traduce  nel  fatto,  non  muta;  la  tradizione  trasferisce  il  do- 
minio conformemente  alla  volontà:  ma  se  si  modifica  la  vo- 
lontà che  la  informa,  se  la  risoluzione  non  è assoluta,  e vi 
si  appongono  condizioni,  l’effetto  si  modifica  in  conformità 
e il  dominio  delle  cose  consegnate  si  trasferisce  sotto  la 
dipendenza  dalle  medesime  condizioni.  La  ragione  giuridica 
generale  non  assegna  limiti  di  quantità;  al  cospetto  di  essa 
tanto  vale  un  tenue  dono  o regalo  consuetudinario,  quanto 
la  tradizione  reale  e spontanea  animo  donandi  di  un’immensa 
quantità  di  danaro  o di  biglietti  di  Banca,  o di  titoli  al  por- 
tatore sul  Debito  pubbhco;  ma  essa  ammette  tutti  i limiti, 
tutte  le  condizioni  che  alla  stessa  volontà,  a cui  s’informa 
la  tradizione,  piaccia  di  stabilire.  Se  adunque  nell’atto  stesso 
della  tradizione  il  donatore  dichiara,  che  egli  intende  ricu- 
perare , qualora  il  donatario  muoia  prima  di  lui,  essendosi 
determinato  a donare  in  considerazione  del  caso  contrario 
[mortis  cogitatione],  allora  si  dirà  che,  il  dominio  si  trasfe- 
risce immediatamente  {res  donatae  statim  accipienti^  fiunt), 
ma  che  si  risolve,  avvenendo  prima  la  morte  del  donatario 
che  del  donante;  oppure  si  dirà  al  contrario  che  la  trasla- 
zione del  dominio  rimane  in  sospeso,  per  effettuarsi  allora 
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soltanto,  quando  la  preveduta  Inorte  del  donante,  superstite 
il  donatario,  si  sia  verificata:  la  differenza  di  tali  concetti 
poco  importa  nel  fatto,  dappoiché  ad  ogni  modo  la  dona- 
zione non  diventa  irrevocabile,  se  non  colla  morte  del  do- 
natore, che  avvenga  nei  termini  preveduti.  Ora  poniamo 
che  il  donante,  il  quale  si  spoglia  attualmente  del  danaro, 
consegnandolo  al  suo  prediletto,  preveda  un  cambiamento 
di  circostanze,  e volendo  rimanere  giudice  assoluto  delle 
medesime,  si  riservi  la  facoltà  di  ripetere  le  cose  donate  a 
tempo  determinato,  od  anche  per  tutta  la  sua  vita,  che  è 
pur  sempre  un  tempo  assai  limitato  e breve.  Ebbene  io  dico, 
che  la  donazione  compiutasi  col  fatto  sarà  doppiamente  even- 
tuale, ma  valida  tuttavia  ed  eflScace,  come  fatto  giuridico 
compiuto  tra  vivi,  nel  caso  che  il  donante  muoia  prima  del 
donatario,  e non  abbia,  vivendo,  significato  nessuna  dis- 
detta. Certamente  la  facoltà  di  ripetere  riservata  in  perpetuo 
per  sè  e per  i suoi  eredi  aunullerebbe  ogni^wrw  vinculum, 
ma  limitata  intra  cerlum  diem  la  riserva  della  disdetta  non 
è incompatibile  col  vincolo  obbligatorio,  in  quanto  che  uno 
si  può  obbhgare  alternativamente  a significare  atto  di  rivo- 
cazione nel  tempo  stabihto.  ovvero  in  difetto,  a subire  irrevo- 
cabilmente il  contratto  ;epperò  una  compera  colla  riserva  di 
ripetere  il  prezzo  e di  restituire  la  cosa  [si  intra  certum  diem 
displicuerit),pura  emptio  venditio  est,  guae  sui  conditione 
resolvitur',  nè  può  dubitarsi  che  estesa  anche  a tutta  la 
vita  del  venditore  una  consimile  facoltà,  pure  la  vendita  non 
disdetta  nel  termine  convenuto  non  sia  per  convahdarsi  ir- 
revocabilmente colla  morte  del  venditore.  Per  quanto  facile 
possa  sembrare  una  disdetta,  essa  però  presuppone  un  cam- 
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biameato  di  motivi,  o questo  un  cambiamento  di  circostanze; 
sicché,  a considerare  praticamente  la  condizione  potestativaT 
adoperata  qual  mezzo  di  risolvere  e revocare  un  atto  già 
compiuto,  non  manca  in  essa  nemmeno  quell’elemento  ca- 
suale, che  concilia  perfettamente  le  condizioni  col  juris  vin- 
culum  deg*!!  atti  giuridici.  Teniamo  adunque  per  fermo,  a 
tenore  dei  principii  della  ragion  giuridica  generale,  che  la 
tradizione  di  danaro,  di  titoli  al  portatore,  o di  altri  beni 
mobili  corporali,  fatta  animo  donandi,  benché  subordinata 
alla  morte  del  donatore,  superstite  il  donatario,  ed  alla  ri- 
serva personale  di  ripetere  le  cose  donate,  finché  vive  il  do- 
nante stesso,  ove  all’incontro  si  avverino  le  condizioni  pre- 
fisse, si  convahda,  morto  il  donante,  e diventa  irrevocabile 
come  fatto  già  compiuto  tra  vivi,  ed  impediente,  che  le  cose 
donate  cadano  nell’eredità  del  defunto. 

La  tradizione  traslativa  del  dominio  può  ricevere  oltre  ad 
ogni  specie  di  condizioni  sospensive  o risolutive,  ogni  sorta 
di  oneri,  e singolarmente  quello  che  ìaccipiens  abbia  as- 
sunto di  valersi  del  dominio  acquistato,  non  già  per  con- 
servarlo, ma  per  renderlo  in  parte,  od  anche  in  totalità  ad 
un'altra  persona.  Questo  patto  aggiunto  alla  tradizione,  e 
concordato  inter  dantem  et  accipientem,  obbliga  certamente 
il  fiduciario,  investitosi  della  proprietà  delle  cose  consegnate, 
ma  per  un  fine  ulteriore,  e attribuisce  per  conseguenza  un’a- 
zione propria  ai  destinatario  contro  il  fiduciario  per  astrin- 
gerlo, occorrendo,  all’adempimento  dell’assunto  incarico*. 
Ed  eccovi  il  fondamento  giuridico  di  quelle,  che  volgar- 
mente chiamansi  donazioni  mortis  causa  col  ministero  d'un 
terzo.  Tutto  sempre  si  riduce  al  fatto  della  tradizione  tras- 


* Cod.  civ.,  art.  1128.  — L.  3,  Cod.  just.  donationibus,  quae  sub 
modo.  — L.  50,  Dig.  Dt  Ugatit  2*.  — L.  18,  § 2,  De  mortis  cauta 
donationibus. 
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latìva  del  dominio  delle  cose  mobili  per  sola  virtù  propria, 
fatto  che  si  compie  tra  vivi,  e suscettivo  di  oneri,  non  che 
di  tutte  le  condizioni,  che  non  distruggano  affatto  ogni juris 
vinculum:  fatto  che  la  legge  civile,  non  avendo  preso  a re- 
golarlo direttamente  nella  sua  forma  e nella  pienezza  de’  suoi 
effetti  giuridici,  lasciò  per  ciò  stesso, come  più  sopra  dicemmo, 
sotto  l’impero  dei  principi!  della  ragion  giuridica  generale. 


CAPO  VI. 


{Continua*  ione.) 

La  tradizione  di  mano  in  mano  del  danaro,  dei  titoli  al 
portatore  e delle  altre  cose  mobili  corporali,  la  cui  proprietà 
è,  per  cosi  dire,  ambulatoria  e fugace,  e non  si  mostra 
giammai  che  nelle  mani  del  possessore  congiunta  al  pos- 
sesso. questa  tradizione,  dico,  ha  naturalmente  un  carattere, 
un’efficacia  tutta  sua  propria,  che  ad  altra  specie  di  cose 
non  si  potrebbe  comunicare.  I crediti  e gh  altri  diritti  (còse 
incorporee)  non  sono  suscettivi  di  tradizione  reale;  epperò 
volendoli  donare,  forza  è procedere  per  atto  di  cessione,  per 
via  di  stipulazione  formale:  nè  altrimenti  che  per  via  di 
stipulazione,  uno  può  obbligarsi  gratuitamente,  donationis 
causa,  ad  una  prestazione  qualunque  da  eseguirsi  in  futuro. 
E quantunque  la  tradizione  reale  dei  beni  immobili  sia  na- 
turalmente possibile,  tuttavia  essa  non  ha  l’efficacia  della 
tradizione  delle  cose  mobili,  nè  segna  un’impronta  abba- 
stanza durevole,  perchè  la  legge  civile  potesse  sottometterlo 
il  reggìme  della  proprietà  immobiliare;  della  quale  per  con- 
seguenza il  legislatore  civile  prescrisse,  che  non  si  possa 
(hsporre  se  non  procedendo  per  via  di  stipulazione  formale 
e scritta.  Or  bene  tra  la  stipulazione  (promessa)  e la  tradi- 
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zione  reale  corre  tal  divario,  quasi  come  tra  il  detto  e il 
fatto,  tra  l’idea  astratta  e la  pratica  esecuzione,  che  il  Ic- 
g'islatore  civile,  il  quale  non  si  curò,  più  che  tanto,  della 
tradizione  reale  di  cose  mobili,  abbandonandola  alla  volontà 
delle  parti  ed  alla  semplicità  naturale,  pose  invece  un  se- 
verissimo studio  nel  regolamento  delle  stipulazioni  dma- 
tionis  causa,  imponendo  loro  una  forma  estrinseca  ed  in- 
trinseca, più  rigida  assai  delle  forme  ordinarie  degli  atti 
civili.  E dapprima  le  stipulazioni  donationis  causa  debbono 
essere  fatte  per  atto  pubblico.  — L’accettazione  del  dona- 
tario vuol  essere  espressa,  fatta  da  lui  medesimo  nel  me- 
desimo atto,  ed  anche  da  altri  in  suo  nome,  ma  munito  di 
procura  speciale  per  accettare  donazioni  e per  atto  autentico: 
l’accettazione  posteriore  non  convalida  la  donazione,  se  non 
si  faccia  anch’essa  per  atto  pubblico  e non  venga  notificata 
al  donante.  La  solennità  delle  forme  esteriori  è un  primo 
esperimento,  a cui  il  legislatore  sottopone  la  fermezza  di 
proposito  del  donante;  ma  non  basta:  — i beni  futuri,  che 
stimolato  da  sollecitazioni  o sedotto  da  artifizi,  il  donante 
potrebbe  facilmente  e con  troppa  leggerezza  abbandonare, 
non  si  possono  donare  validamente:  la  legge  esplora  anche 
qui  la  fermezza  della  volontà,  mettendole  dinnanzi  l’attua- 
lità dello  spoglio,  e non  permette  al  donante,  che  si  spogh 
d’altro,  fuorché  di  beni  presenti,  dei  beni  che  ha  sin  d’ora, 
e che  perderà  immediatamente  per  effetto  della  donazione, 
cui  egli  si  dispone  di  consentire:  nè  l’attualità  dello  spoglio 
bastava,  ci  voleva  anche  l’irrevocabilità,  la  quale  tolga  al 
donante  ogni  speranza  di  ricuperare  i beni  cui  consente  di 
abbandonare  ; epperciò , quantunque  in  generale  il  fatto 
potestativo  dell’obbligato  possa ' stipularsi  qual  condizione 
d’ obbligazione  costituendosi  allora  un  vincolo  alternativo  di 
astenersi  da  un  fatto  (o  di  compierlo),  oppure  di  subire  l’ ob- 
bligazione dipendente  da  esso,  tuttavia  nelle  stipulazioni 
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(promesse)  donationis  causa  tali  condizioni  sono  per  legge 
sbandite,  siccome  quelle  che  nuocono  alla  fermezza  della 
volontà,  lasciando  al  donante  una  via  aperta  di  liberarsi 
dalla  promessa.  Similmente  se  il  donatore  si  riserva  la  fa- 
coltà di  aggiungere  debiti  a carico  del  donatario, ciò  basta 
per  annullare  da  bel  principio  la  donazione  intera;  e infine 
riservata  una  somma  certa  sui  beni  donati,  per  disporne  ul- 
teriormente, l’attribuzione  preventiva  della  riservata  somma 
al  donatario  stesso,  pel  caso  di  non  fatta  disposizione  di- 
versa, è nulla,  nè  produco  efietto,  anche  verificandosi  il 
preveduto  caso,  per  difetto  cioè  di  quell’  assoluta  irrevocabi- 
lità, senza  cui  la  legge  non  crede  alla  fermezza  di  proposito 
nel  donatore.  Nè  per  altra  ragione  si  annulla  la  donazione 
stessa  di  cose  mobili  (quando  sia  fatta  in  via  di  semplice 
stipulazione)  se  le  cose  donate  non  vengono  formalmente 
«pccificate:  e si  prescrisse  sotto  pena  di  nulbtà,  che  le  cose 
mobili  siano  specificate  con  indicazione  del  valore  nell’ago 
slesso  della  donazione,  od  anche  in  nota  a parte,  unita  però 
all’ originale  dell’atto  e sottoscritta  dal  donante,  dal  notaio, 
e dal  donatario;  perocché  ogni  incertezza  a tale  riguardo, 
e la  possibilità  di  diminuire  ex  posi  faclo  la  donazione,  in- 
firmerebbe ancora  quel  carattere,  quel  sentimento  d’irrevo- 
cabilità assoluta,  che  unitamente  all’attualità  dello  spoglio 
ed  alla  solennità  dell’atto  pubblico  costituisce  la  forma 
estrinseca  ed  intrinseca  delle  donazioni  semplicemente  pro- 
messe e stipulate*.  In  conclusione,  e compendiando  le  spe- 
ciali disposizioni yam  singularis  che  abbiamo  ricordate, 
e richiamandole  al  principio  da  cui  derivano,  dobbiamo  de- 
finire che  la  donazione,  che  si  faccia  per  allo,  cioè  in  via 
<li  semplice  stipulazione,  è un  atto  (solenne)  'di  spontanea 
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liberalità  col  quale  il  donante  si  spoglia  attualmente  ed' 
irrevocàbilmente  della  cosa  donata  in  favore  del  donatario^ 
che  l’accetta.  Di  che  appare  manifestamente,  che  la  defini- 
zione concorde  dell’articolo  1050  non  è altro  che  la  sintesi 
preventiva  dei  particolari,  onde  in  seguito  la  legge  compone 
la  forma  estrinseca  ed  intrinseca  delle  donazioni  da  lei  re- 
golate, e siccome  le  tradizioni  di  danaro,  di  titoli  al  porta- 
tore, di  cose  mobili  corporali,  anche  fatte  donandi  animo, 
non  sono  le  liberalità  di  cui  la  legge  abbia  preso  a rego- 
lare la  forma,  così  la  detta  definizione,  di  carattere  positivo 
e speciale,  rimane  affatto  straniera  alle  donazioni  di  cose 
mobili  nate  e compiute  col  fatto  della  tradizione  reale.  Ciò 
non  avvertirono  troppi  scrittori  della  scuola  francese  e cad- 
dero in  manifesta  contraddizione.  Eccovi,  ad  esempio,  una 
donazione  fatta  da  mano  a mano  di  una  immensa  quantità 
di  danaro,  di  biglietti  di  Banca,  di  titoli  al  portatore,  com- 
piutasi istantaneamente  senza  notaio,  senza  testimoni,  senza 
nota  descrittiva,  senza  uno  scritto  al  mondo:  è valida  le- 
galmente? Si,  risponde  pressoché  unanime  la  dottrina  e la 
giurisprudenza,  perchè  la  forma  prescritta  dalla  legge  ap- 
partiene a quelle  donazioni  che  si  fanno  per  atto,  in  via  di 
semplice  promessa,  non  alle  tradizioni  reali,  anche  fatte 
donationis  causa  di  danaro,  di  cose  mobili  corporali,  di  ti- 
toli al  portatore.  Ma  se  la  tradizione  è accompagnata  dalla 
riserva  di  ripetere  mtra  certuni  diem,  permessa  dai  prin- 
cipii  generali  di  diritto,  sarà  dessa  ancora  valida  nei  limiti 
della  riserva  prefissa?  E non  rivocata  essa  nel  termine 
stabilito,  le  cose  donate  e possedute  dal  donatario,  gli  re- 
steranno acquisite  irrevocabilmente  a titolo  di  quel  dominio 
che  pel  caso  avvenuto  gli  fu  concesso  nell’atto  della  tradi- 
zione reale?  No,  rispondono  in  gran  numero  decidenti  e 
scrittori,  perchè  (dicono  essi,  citando  il  sopra  ricordato  ar- 
ticolo) la  donazione  è un  atto,  con  cui  il  donatore  si  spoglia 
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attualmente  ed  irrevocabilmente.  Ma  che?  volete  voi  sban- 
'<iire  dagli  umani  accordi  qualunque  riserva  possibile  di 
disdetta?  I principii  elementari  di  diritto  vi  smentirebbero. 
Oppure  invocate  voi  quella  disposizione  come  una  specialità 
positiva  della  legge  in  tema  di  donazioni  ? In  tal  caso  con- 
dannate tutte  le  donazioni  manuali  anche  le  più  assolute; 
imperocché  la  legge  positiva,  per  gli  atti  di  donazioni  (arti- 
colo 1056)  ossia  per  le  donazioni  stipulate  per  atto  (art.  1050) 
stabilisce  uno  conlexiu,  come  forma  loro  essenziale  sotto 
pena  di  nullità,  coll’attualità  e coll’irrevocabilità  anche  la 
forma  solenne  dell’atto  pubblico. 


CAPO  VII. 


Klasvnnto. 


Ora  ci  conviene  riunire  sotto  un  solo  punto  di  vista  l’i- 
stituto intero  delle  donazioni  in  riguardo  alla  forma. 

Le  donazioni  sono  o implicite,  e miste  con  altri  affari  giu- 
ridici, ovvero  semplici  e senza  mescolanza  di  altri  negozi. 
— Un  amico  del  debitore  paga  con  danaro  proprio  animo 
donandi;  il  creditore  suum  recipii;  il  debitore  pur  non  co- 
noscendo il  fatto , resta  liberato  di  pien  diritto  ; in  questo 
fatto  è implicata  una  donazione.  — Un  altro  amico  intra- 
prende del  proprio  e animo  donandi  grosse  riparazioni  in- 
torno alla  casa,  o altre  spese  necessarie  od  utili  a benefi- 
zio del  patrimonio  dell’amico  assente.  L’ utilità  delle  spese 
incorporate  nel  patrimonio  resta  di  fatto  e di  diritto  acqui- 
sita al  proprietario  assente  ed  ignaro;  ed  in  questo  fatto  è 
pure  implicata  una  donazione  che  non  ha  nissuna  forma  nò 
estrinseca  nè  intrinseca  , e nemmeno  quella  deU’accetta- 
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zione del  donatario.  Ora  questo  concetto  delle  donazioni  im- 
plicite largbissimamente  si  estende:  tutte  quante  le  con- 
venzioni a titolo  onoroso  mixtam  donationis  causam  hdbere 
possunt,  come  quando  il  venditore  con  intenzione  di  av- 
vantaggiare il  compratore  si  contenta  della  metà  del  giusta 
prezzo;  l’abbandono  volontario  e gratuito  di  una  parte  del 
corrispettivo , cbe  si  potrebbe  a comune  stima  giustamente 
pretendere,  è sempre  una  donazione  implicita  in  qualunque 
affare  giuridico.  Ebbene  le  donazioni  implicite  negli  affari 
a titolo  onoroso  sono  ancb’  esse  prive  di  forma  propria; 
esse  seguono  la  forma  dell’atto  in  cui  sono  implicate  *. 

Le  donazioni  esplicite,  senza  mescolanza  di  altri  affari  di 
diversa  natura,  o assumono  la  forma  primitiva  di  un  fatto 
(tradizione  reale,  da  mano  a mano,  di  cose  mobili  corpo- 
rali), riguardo  a cui  la  legge  si  astenne  da  ogni  regola- 
mento positivo  e speciale,  abbandonandola  ai  principii  di  ra- 
gione giuridica  naturale  ; ovvero  si  fanno  per  contratto , 
atto,  stipulazione,  e allora,  ma  soltanto  allora,  soggiacciono 
alle  forme  rigorose  dell’atto  pubblico,  dell’ attualità  e del- 
l'irrevocabilità assoluta  dello  spoglio  ; ovvero  in  fine  con- 
sistono in  un  atto  di  liberazione  del  debitore,  donandi  animo; 
e questa  specie  di  donazione,  cbe  è chiamata  condono,  re- 
missione del  debito , ò ancora  commessa  intieramente  ai 
principii  generali  del  diritto  comune  **.  La  remissione  estin- 
tiva del  debito  si  può  fare  per  atto  strettamente  unilaterale, 
senza  intervento  di  accettazione  per  parte  del  debitore? 
Sì,  purché  l’atto  di  rinunzia  dimostrila  volontà  assoluta 
di  estinguere  il  diritto  , indipendentemente  dal  concorso  , 
dall'accettazione,  dal  gradimento,  da  qualsiasi  volere  della 


• Cod.  civ.,  art.  1128,  1794. 

•*  Cod.  civ.,  art.  1279  e seg. 
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persona  obbligata*.  Poniamo:  un  creditore  esaminando  la 
sua  coscienza,  cogitatione  mortis,  consegna  un  atto  di  qui- 
tanza  al  parroco,  con  incarico  di  rimetterla  dopo  la  sua 
morte  al  debitore.  Costui  vuole  certamente,  che,  momento 
mortis,  il  debito  si  estingua  da  sè  per  effetto  di  sua  vo- 
lontà assoluta  senza  bisogno  di  accettazione  ulteriore  da 
parte  del  debitore , senza  bisogno  di  accordo  delle  due  vo- 
lontà, del  condonante  e del  condonato  , accordo  o concorso 
di  volontà,  che  dopo  la  morte  del  condonante  sarebbe  im- 
possibile. E poniamo  che  in  luogo  della  quitanza  il  credi- 
tore abbia  consegnato  al  parroco  il  chirografo  stesso,  da 
restituirsi  dopo  la  sua  morte  al  debitore  in  segno  di  libe- 
razione, la  condizione  di  diritto  sarà  la  medesima  ; avve- 
nuta la  morte,  il  debitore,  liberato  di  pien  diritto  per  la  ri- 
nunzia estintiva  ed  assoluta  del  creditore,  avrebbe  anche 
azione  {condictionem  sine  causa)  per  ripetere  il  chirografo 
estinto  presso  chiunque  e presso  lo  stesso  parroco  , il  quale 
non  adempisse  volontariamente  l’incarico.  Ed  ecco  in  qual 
modo  si  possa  donare , mortis  causa , col  ministero  di  un 
terzo,  non  solo  una  cosa  mobile,  colla  tradizione  reale,  ma 
ancora  la  liberazione  da  un  debito,  consegnando  al  terzo  il 
chirografo  o la  quitanza. 


CAPO  Vili. 


(Segue  lo  stesso  argomento) 


Astraendo  da  quegli  elementi  stranieri  ed  accidentali  che 
sogliono  frammischiarsi  al  diritto  naturale  puro , e gli  im- 
primono un  carattere  positivo,  speciale,  ed  anche  arbitrario. 


•V.  infra  il  capo  undecimo. 


10  penso  che  le  donazioni , mortis  causa  , d’ogni  sorta  di 
beni  anche  immobili,  per  atto  contrattuale,  quali  ce  ne  of- 
fre la  giurisprudenza  classica  de’ Romani,  si  dovrebbero  am- 
mettere anche  in  diritto  moderno,  purché  accompagnate 
da  esecuzione  contemporanea  alla  stipulazione. 

Il  contratto  è la  forma  primitiva  più  naturale  del  disporre 
delle  cose  nostre.  La  permuta,  la  vendita,  la  locazione,  il 
mutuo,  e simili,  sono  le  prime  convenzioni  che  appariscono 
al  mondo  ; ma  ben  presto  il  campo  si  allarga,  i bisogni  si 
sviluppano,  ai  materiali  si  aggiungono  i bisogni  morali,  e 
quando  1’  uomo  sente  di  dover  ricompensare  o aiutare  un 
parente,  un  amico,  assicurandogli  una  prestazione  che  la 
famiglia  erede  debba  fargli  dopo  la  sua  morte,  il  contratto, 

11  dono,  mortis  causa,  per  atto  bilaterale  , la  stipulazione  , 
guum  ììioriar , post  mortem  meam  è quella  che  nei  primi 
tempi  naturalmente  si  adopera  per  dare  soddisfazione  a 
questo  nuovo  bisogno,  obbligando  la  famiglia  a ciò  a cui 
il  donante,  vivendo,  non  si  vuole  irrevocabilmente  obbli- 
gato. Così  anche  per  le  disposizioni  d’  ultima  volontà , la 
prima  forma,  offerta  dal  diritto  della  natura,  è la  conven- 
zione, l'atto  bilaterale,  la  donazione  fatta  ed  accettata  con 
animo  di  creare  una  obbligazione  a carico  della  famiglia 
superstite  *. 

Il  testamento  per  atto  unilaterale  è un  progresso  del 
diritto,  un  raffinamento  civile  ; ma  che  l'istituto  testamen- 
tario sia  per  propria  ed  intrinseca  natura  incompatibile  con 
qualunque  disposizione,  mortis  causa,  per  atto  bilaterale  e 
contrattuale , è un  errore  il  crederlo.  Se  colla  disposizione 
mortis  causa  non  si  vuol  recare  mutamento  alcuno  nello 
stato  delle  cose,  finché  vive  il  disponente,  se  é un  puro 


* WolflT,  dt  Jure  naiurae  et  gentium  citato  da  Toulbier. 


ordinamento  d’ultima  volontà  rivocabile  ed  estraneo  a quanto 
può  ferire  gl'  interessi  personali  di  chi  dispone,  allora  cer- 
tamente , dopo  rintroduzione  dei  testamenti , l’unica  forma 
razionale  ammissibile  è la  forma  testamentaria.  Ma  vi  sono 
gli  afilari  misti  che  si  compiono  per  la  natura  stessa  delle 
cose  in  forma  di  contratto,  e nei  quali  la  disposizione  mor- 
tis  causa  si  presenta  coma  una  dipendenza , un  annesso , 
un  accessorio  d’un  fatto  compiuto  tra  vivi.  Per  questi  non 
vi  ha  ragione  di  condannare  il  contratto  e le  sue  forme. 
Eccovi  un  uomo , che , pensando  alla  morte , divide  il  suo 
patrimonio  in  due  parti  : scrive  ad  un  parente  una  lettera 
chiamandolo  suo  erede  per  una  parte  di  quanto  possiede; 
del  rimanente  dispone  sin  d’ora  in  favore  di  un  altro  pa- 
rente : con  atto  pubblico  e solenne , dinanzi  a notaio,  egli 
ne  fa  donazione  al  parente  prediletto,  il  quale  accetta  e ne 
riceve  il  possesso  ed  il  godimento  presente.  In  verità,  il 
nostro  uomo,  spogliandosi  attualmente  della  metà  del  pa- 
trimonio, preferisce,  per  questa  parte,  il  donatario  a sè  stesso; 
però  egli  prevede  prudentemente  la  possibilità  d’un  cam- 
biamento di  circostanze,  e volendosene  ritenere  il  supremo 
giudizio,  si  riserva  la  facoltà  di  rivocare , Bnchè  vive , la 
donazione. 

Le  circostanze  non  mutano:  il  donante  muore  colle  già 
date  disposizioni.  Ebbene,  sotto  l’impero  di  una  legislazione 
di  carattere  aflFatto  speciale,  che  cosa  accade?  Ne  avviene 
un  risultato  singolarissimo:  quel  della  lettera  (testamento 
olografo)  prenderà  tutto,  e il  donatario,  malgrado  l’atto 
pubblico,  e l'immissione  in  possesso,  dovrà  dismettere  tutto! 
Gli  antichi  statuti  francesi  posero  un  principio  di  doppio 
significato,  vei-o  e falso  ad  un  tempo  « donner  et  retenir  ne 
mutt.ll  legislatore  moderno,  premesso,  che  si  dispone  gra- 
tuitamente con  due  sole  forme,  per  testamento  e per  dona- 
zione, informò  quest’ultima  all’anzidetto  principio  arbitrario. 
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e pose  alle  donazioni  per  condizione  di  validità  l’ irrevoca- 
bilità assoluta;  ecco  le  cagioni  di  quel  fenomeno  singolare 
ed  ingiusto;  in  verità  la  giurisprudenza  romana,  che  man- 
tenne le  donazioni  mortis  causa  per  atto  e nelle  forme 
contrattuali  anche  dopo  l’ introduzione  dei  codicilli , che 
semplificavano  le  forme  delle  disposizioni  di  ultima  vo- 
' lontà  per  atto  unilaterale,  rispondeva  assai  meglio  e più 
compiutamente  ai  vari  bisogni  della  vita  civile;  quid  erqo? 
Diremo  noi  con  Toullier  e Merlin,  e in  onta  al  chiaro  con- 
trario disposto  della  legge,  che  le  donazioni,  mortis  causa, 
della  giurisprudenza  romana  si  debbono  intendere  conser- 
vate, sotto  pretesto  che  queste  forme  contrattuali  delle  do- 
nazioni mortis  causa  siano,  come  a dire,  il  testamento  del 
diritto  naturale  ? No  certamente  ; ma  interpreteremo  stret- 
tamente una  legge  juris  singularis  ; e poiché  la  tradizione 
reale  di  cose  mobili , rimase  all’  infuori  delle  donazioni  re- 
golate dalla  legge  positiva,  noi  vi  applicheremo  i principi! 
del  diritto  naturale,  della  ragione  giuridica  generale;  ed  è 
questo  il  processo  che  ci  condusse  ai  risultati  espressi  nei 
capi  precedenti. 


CAPO  IX. 


{Coniinuatione  e fine). 


Ma  ai  risultati  espressi  nei  capi  precedenti  un  numero 
considerevole  di  scrittori  francesi , e fra  essi  i più  celebri , 
Troplong,  Marcadé,  Demolombe,  tengono  opinioni  contrarie. 
Se  la  donazione  manuale  (e  sia  pure  d'una  grande  quantità 
di  danaro,  e di  titoli  al  portatore)  si  fece  senza  riserva  al- 
cuna, essi  concordano  con  tutti  gli  altri  nel  dichiararla  va- 
lida, a malgrado  che  nissuna  forma  di  atto  pubblico  siasi 
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adoperata,  ritenendo  le  donazioni  manuali  siccome  regolate 
unicamente  dai  principii  generali  del  diritto  e poste  all’in- 
fuori  delle  formalità  imposte  dalla  legge  alle  semplici  sti- 
pulazioni 0 promesse,  dokaiionis  causa  ; ma  se  alla  dona- 
zione manuale  si  aggiunge  una  condizione  risolutiva  po- 
testativa, dichiarano  nulla  la  donazione,  scambiando  la 
forma  speciale  e positiva  dell'irrevocabilità  assoluta,  imposta 
dalla  stessa  legge  alle  promesse,  per  un  principio  razionale 
di  diritto. 

Ora  questo  argomento  ci  pare  abbastanza  confutato  dalle 
cose  più  sopra  dette;  aggiungiamo  soltanto,  che  nella  trat- 
tazione successiva  delle  convenzioni  in  generale,  il  Demo- 
lombe  si  contraddice,  e si  confuta  da  sè  medesimo  quando 
insegna,  che  ad  una  obbligazione  convenzionale  si  può  ag- 
giungere senza  rompere  affatto  Wjuris  vinculum,  una  con- 
dizione risolutiva , anche  meramente  potestativa , purché 
temporanea  {si  intra  certum  diem  displicuerit)  ; e ciò  a 
tenore  della  ragion  giuridica  generale,  sotto  il  cui  impero 
avendoci  detto  lo  stesso  Demolomle  (che  ultimo  e più  dif- 
fusamente di  tutti  trattò  la  questione)  che  furono  lasciate 
dalla  legge  le  donazioni  manuali  di  cose  mobili , avrebbe 
dovuto  ammettere  anche  in  quest'ultime  la  condizione  della 
rivocabilità,  se  le  due  dottrine  si  fossero  incontrate  e svolte 
contemporaneamente  nel  suo  pensiero  *.  I prelodati  scrit- 
tori invocano  pure  gli  articoli  1937  1939  del  Codice  civile 
francese  (corr.  agli  art.  1853,  1855  del  Codice  civile  italiano), 
ma  senza  fondamento  ; contenendosi  in  quegli  articoli  una 
semplice  definizione  analitica  di  diritto  civile , un’  esplica- 
zione dottrinale  e molto  semplice  (come  tutti  gli  art.  dello 
stesso  titolo)  in  tema  di  deposito  e di  mandato.  Infatti  la 


• V.  Demolombe,  voi.  12,  ed.  B.,  pag.  353. 
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persona,  adiecta  solutionis  gratia , in  tesi  generale  non  è 
che  il  mandatario  del  deponente,  indicata  da  lui,  per  rice- 
vere la  restituzione  della  cosa  depositata , in  nome  e per 
conto  di  lui  medesimo;  morto  il  deponente,  cessano  natu- 
ralmente i poteri  della  persona  indicata,  perchè  colla  morte 
del  mandante  cessano  i poteri  del  mandatario;  epperò  il 
deposito  debbo  ormai  restituirsi  al  solo  crede;  questa  e 
non  altra  è la  nozione  elementare  espressa,  o dirò  meglio, 
indicata  con  parole  egualmente  semplici  dai  citati  articoli. 
Ora  chi  non  vede  che  la  donazione  manuale,  moriìs  causa, 
di  danaro  o di  cose  mobili  col  ministero  d' un  terzo  è ma- 
teria affatto  diversa  ? Il  donante  svincola  il  fiduciario  dal- 
\'  aclio  depositi,  trasferendogli  il  dominio  del  danaro  che 
gli  consegna  per  un  uso  determinato  ; direste  voi-  che  una 
somma  anche  cospicua,  affidata  dal  morente  all’amico,  per- 
chè la  distribuisca  ai  poveri , o gl’innalzi  un  monumento , 
0 ripari  un  torto  che  gli  rimprovera  la  sua  coscienza  , pur 
diventi  ereditaria,  e si  possa  ridomandare  dagli  eredi,  actione 
depositi^ 

< Que  l'on  maintienne  le  mandat  donné  par  une  pcrsonne 
< il  un  tiers  de  distribuer  aux  pauvres,  au  bureau  de  bien- 
« faisance,  ou  k l'église  des  sommes  modiques,  qui  ne  de- 
« vraient  étre  considérées  que  corame  des  simples  aumónes, 
« qu’elle  lui  aurait  remises  à cet  efifet,  de  son  vivant,  nous 
« le  croyons  ; en  efifet  dans  ce  cas,  la  mort  dii  mandant, 
« au  lieu  d’éteindre  le  mandat,  le  réalise  ; mais  c’est  à ime 
« condition,  k savoir;  què  le  mandat  n’aura  pas  pour  objct 
a d'accomplir,  après  la  mort  du  mandant,  une  véritable  li- 
fi  béralité,  en  dehors  des  règles  spéciales,  auxquelles  la  loi 
fi  a soumis  les  libéralités  * i. 


•Demolombe,  voi.  X,  ed.  Belg.,  pag.  25. 
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Qui  mi  pare  manifesta  la  petizione  di  principio  colla  con- 
seguenza delle  distinzioni  arbitrarie  ; imperocché  è lo  stesso 
Demolombe  che  c'insegna  che  le.  liberalità  per  mezzo  di  dona- 
zioni manuali  non  furono  assoggettate  a regolamenti  speciali. 

Un  testo  della  legge  romana  dichiara  di  niun  effetto  una 
donazione  offerta  col  ministero  di  un  inviato , portator  del 
danaro,  se  il  mandante  muore,  prima  che  l’inviato  giunga 
a trovar  il  destinatario*;  e sì  certamente,  perchè  qualun- 
que offerta  non  accettata  in  vita  dell’ offerente , non  passa 
in  convenzione;  ma  invocare  come  fanno  gli  scrittori  fran- 
cesi, questa  decisione  in  appoggio  delle  loro  tesi  , ci  pare 
un  errore  appena  credibile  ; e basta  leggere  il  titolo  del 
digesto  riordinato  da  Pothier,  de  mortis  causa  donationibus, 
per  andar  pienamente  convinti,  che  il  diritto  romano , am- 
mettendo le  donazioni  mortis  causa  sotto  tutte  le  forme , 
le  considerava  come  un  contratto , producento  azioni  con- 
trattuali {condictionem  : negotium  gerilur),  perchè  interve- 
nuto fra  due  {dantem  et  accipientem)-,  nè  giammai  sogna- 
rono i giureconsulti  romani  che,  ex  juris  ratione,  la  rivo- 
cabilità,  durante  la  vita  del  donante,  sciogliesse  ogni  juris 
vinculum". 

Però  la  giurisprudenza  dei  tribunali  francesi  abbonda  net 
senso  dei  prelodati  scrittori , quantunque  altro  decisioni , e 
non  poche,  nè  meno  rimarchevoli,  quella  giurispnideuza  ne 
fornisca  nel  senso  nostro:  Scinditur  incertum  studia  in 
contraria c questo  avviene  perchè  non  si  affronta  giam- 

mai la  questiono  direttamente  con  quella  deduzione  logica 
, e giuridica,  che  sola  può  vincere  le  questioni  più  ardue’** ••*. 


* L.  II,  § 6,  Difjf.  de  donai. 

••  V.  anche  Grénier  des  Donalions,  discours  prdliminaireB.  — SavigDT, 
Traité  du  droit  romain^  voi.  IV. 

••*V.  Dallo£,  Jiepertoire.  V.  Dispojitions  cnire  tifs,  n®  1600  e seg. 
sino  al  1660. 
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Lascio  la  funzione  dell'interprete  : e assumo  per  un  istante 
l’ufficio  di  critico.  Farmi  che  il  legislatore  italiano,  come 
già  il  francese,  si  comporti  con  troppa  severità  e formalità 
in  riguardo  agli  atti  o contratti  di  donazione,  e sia  ad  un 
tempo  soverchiamente  rilassato  nelle  donazioni  manuali.  Non 
temo  io  già  le  frodi  alle  leggi  concernenti  il  limite  della 
disponibile,  e le  incapacità  di  ricevere,  frodi  praticabili  per 
mezzo  di  donazioni  manuali  occulte;  imperocché  se  le  frodi 
non  si  scoprono,  a che  gioverebbe  la  decretata  nullità  per 
difetto  di  forma  ? Se  poi  si  scoprono , basta  la  frode  alla 
legge  per  annullarle;  chè  certamente  non  lice  con  dona- 
zioni manuali  fraudar  la  legittima,  nè  farle  a persone  in- 
capaci di  ricevere  per  testamento  o per  donazione.  Ma  le 
donazioni  manuali  di  somme  immodiche,  massimamente  se 
fatte  in  extremis  da  un  moribondo , sono  pur  feconde  di 
questioni  di  fatto,  di  sospetti,  di  pericoli  per  la  libertà  e la 
volontà  del  donante  medesimo.  Epperò  io  crederei  prudente 
consiglio  legislativo,  pur  riconoscendo  valide  le  donazioni 
manuali,  anche  mortis  causa,  prescrivere  un  doppio  limite  di 
somma,  uno  relativo  e l’altro  assoluto,  come  chi  vietasse 
le  donazioni  manuali  superanti  la  decima  parte  del  patri- 
monio, e tutte  quelle  che  eccedono  un  valore  (lo  esprimo 
per  indicare  una  questione  di  arbitrato  legislativo)  di  lire 
cinquanta  mila.  Sottoporre  a formalità  i semplici  doni  sa- 
rebbe un  assurdo  ; limitare  di  troppo  i doni  irrevocabili,  sa- 
rebbe una  diffidenza  inopportuna,  a riguardo  di  chi  si  spo- 
glia attualmente  e irrevocabilmente  colla  tradizione  reale, 
cotanto  sensibile,  di  denaro , di  titoli  al  portatore , di  cose 
mobili  ; e 6nalmente  vietare  o restringere  soverchiamente 
le  donazioni  manuali,  mortis  causa,  mi  parrebbe  una  viola- 
zione flagrante  della  libertà  e della  coscienza  umana , alla 
quale  non  basta  la  facoltà  di  dichiarare  ciò  che  si  debba 
eseguire  dagli  eredi,  ma  fa  d’uopo  ancora  la  potestà  di  fare 


Digilized  by  Google 


- 95  — 


personalmente,  senza  necessità  di  dichiararlo,  ciò  che  ra- 
gioni onestissime  e coscienziose  prescrivono  di  compiere,  e 
vietano  ad  un  tempo  di  palesare. 


CAPO  X. 


SipcMilzlone  dloitrtnale  dcirart.  tOlt  del  Codlee  civile. 


Le  dottrine  svolte  nei  capi,  precedenti  sorgono  in  gran 
parte  dai  principi!  generali  di  diritto.  Non  si  creda  però 
che  questa  fonte  della  dottrina  giuridica  sìa  men  proficua 
0 necessaria  in  quelle  parti  del  diritto  civile,  che  un  testo 
di  legge  ha  regolate.  L’equità  inspira  precipuamente  il  di- 
ritto civile  moderno  ; essa  però  si  sposa  alle  forme  giuridi- 
che, e queste  ebbero  le  loro  storiche  evoluzioni  ; e le  une  e le 
altre  influirono  talvolta  sul  formarsi  di  leggi  civili  piuttosto 
in  un  modo  che  in  un  altro , ed  esercitano  ancora  un  sen- 
sibile influsso  sulla  loro  interpretazione. 

Quando  ti  piaccia,  benigno  lettore,  considerare  attenta- 
mente la  sposizione  del  tema  ipotecario  seguente,  conse- 
guirai, oltre  lo  studio  di  un  rilevantissimo  argomento  spe- 
ciale, la  piena  convinzione  delle  verità  generali  che  ti  ho 
accennate,  non  che  della  costante  utilità  di  quel  generale 
metodo  del  diritto,  che  interpreta  sempre  con  più  sicurezza 
le  leggi. 

Poniamo  senz’altro  un  caso  tipico  per  dare  all’enunciazione 
dei  principii  agevolezza  e chiarezza  maggiore. 

Il  possessore  d’una  sostanza  consistente  in  due  immobili 
del  valsente  di  lire  cento  mila  per  cadano,  contrae  un 
primo  debito  di  lire  cento  mila , consentendo  ipoteca , che 
viene  inscritta,  sopra  entrambi  gli  immobili:  sopraggiunge 
un  secondo  debito  ipotecario  ed  inscritto  soltanto  sopra 
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uno  di  detti  stabili  (lo  stabile  A);  in  ultimo  contrae  un 
altro  debito  parimente  con  ipoteca  speciale  inscritta  sul- 
l’altro immobile  (!’ immobile  B).  Secondo  la  lettera  del 
diritto  [ex  juris  rigore)  il  primo  creditore,  avente  ipo- 
teca sui  due  immobili,  elegge  quello  che  più  gli  piace,  ne 
esaurisce  il  prezzo  in  pagamento  del  suo  credito  a totale 
esclusione  di  uno  dei  due  creditori,  lasciando  l’altro  immo- 
bile in  potere  ed  a soddisfazione  dell’altro,  che  egli  ama  di 
favorire.  Però  contro  la  rigida  lettera  del  diritto,  che  ab- 
bandona gli  ipotecari  speciali  in  piena  balìa  d’ un  creditore 
anteriore  munito  d’ipoteca  generale  su  tutti  gli  immobili , 
sorgono  due  sistemi  di  ragione  più  civile,  tra  i quali  il 
legislatore  doveva  scegliere.  Nel  primo  di  questi  sistemi  gli 
immobili  vincolati  al  primo  ipotecario  generale  sarebbero 
tutti  considerati  quali  condebitori  solidali,  egualmente  prin- 
cipali; il  creditore  chiede  a chi  vuole  il  pagamento  del  tutto; 
ma  tra  gli  immobili  debitori  il  debito  si  divide  in  parti 
eguali,  e quello  che  abbia  pagato  il  tutto,  avrà  regresso 
contro  gli  altri  per  le  loro  rispettive  porzioni. 

In  questo  sistema,  e ritenuta  la'  nostra  specie  tipica,  se  il 
prinào  creditore  espropria  ed  esaurisce  il  prezzo  totale  del- 
l’immobile A (cento  mila  lire),  il  creditore  inscritto  su  co- 
desto  immobile,  e perdente,  avrà  regresso  contro  l’immobile  B 
onde  ricuperare  la  metà  (cinquanta  mila),  e cosi  a sua  volta 
il  terzo  ed  ultimo  creditore  inscritto  sull’immobile  B perde- 
rebbe quanto  il  secondo;  in  senso  inverso  ed  al  medesimo 
effetto  competerebbe  egual  regresso  all’immobile  B,  rappre- 
sentante del  terzo  creditore  ultimo  in  data,  contro  l’immo- 
bile A,  ed  a carico  dell’ipotecario,  secondo  in  data,  inscritto 
sul  medesimo , se  il  primo  ipotecario  generale  eleggesse  di 
espropriare  l’ immobile  B,  esaurendone  il  totale  prezzo  in 
soddisfazione  del  suo  avere.  A questo  primo  sistema , cui 
suggerisce  la  ragione  giuridica  incivilita  contro  la  primi- 
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tiva  e rigida  lettera  del  diritto,  se  ne  aggiunge  un  altro, 
che  lo  modifica  e che  il  legislatore  italiano  accolse,  mo- 
strando di  stimarlo  più  giusto.  In  esso  gli  immobili,  suc- 
cessivamente ipotecati  a favore  di  creditori  speciali , sono 
bensì  considerati  quali  condebitori  solidali  verso  il  primo 
avente  ipoteca  generale  su  tutti , ma  nei  rapporti  tra  di 
loro,  il  fondo  ultimo  ipotecato,  che  rimase  per  qualche  tempo 
ultimo  fondo  libero  nelle  mani  di  chi  andò  successivamente 
creando  debiti  e vincoli , viene  considerato  come  debitore 
principale,  tenuto  a sopportare  in  definitiva  il  totale  carico 
di  quel  primo  ipotecario  generale,  di  sorte  che  tutti  gli  altri 
immobili , se  espropriati,  e per  essi  i creditori  specialmente 
inscritti  sui  medesimi,  avranno  regresso  contro  l’ultimo  ipo- 
tecato , analogamente  all’azione  data  al  fideiussore  solidale 
che  abbia  pagato,  contro  il  principale  obbligato.  E per  vero 
se  il  primo  creditore,  ipotecario  generale,  si  fosse  mosso, 
quando  ipotecati  già  a favore  degli  altri  tutti  gli  altri  im- 
mobili , restava  un  ultimo  fondo  libero  nelle  mani  del  de- 
bitore, non  è egli  vero  che,  volendo  procedere  colle  norme 
dell’equità,  avrebbe  dovuto  portare  la  sua  azione  sul  fondo 
libero,  ovvero  dirigendosi  contro  gli  altri  immobili  a danno 
dei  creditori  ipotecarii,  avrebbe  dovuto  cedere  loro  la  sua 
ipoteca  sul  fondo,  tenuto  ancora  come  pienamente  libero 
dal  debitore  comune? 

Il  testo  della  legge  è così  concepito  : 

« Il  creditore  avente  ipoteca  sopra  uno  o più  immobili , 
a qualora  si  trovi  perdente  per  essersi  sul  prezzo  dei  mede- 
<c  simi  soddisfatto  un  creditore  anteriore , la  cui  ipoteca  si 
<r  estendeva  ad  altri  beni,  s'intende  surrogato  nell’  ipoteca 
« cì^e  apparteneva  al  creditore  soddisfatto , all’  effetto  di 
« esercitare  l’ azione  ipotecaria  sopra  gli  stessi  beni , e di 
« essere  preferito  ai  creditori  posteriori  alla  propria  in- 

Pbscatobb  --  DoUritx*  giuridiché.  7 
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a scrizione.  Lo  stesso  diritto  spetta  ai  creditori  perdenti  in 
a seguito  alla  detta  surrogazione.  » 

DistÌDguiamo  la  sostanza  dalla  forma  giurìdica,  che  la 
legge  vi  adopera.  In  sostanza  la  legge  vuole,  che  resa  fru- 
stranea un'  ipoteca  speciale  per  sottrazione  del  fondo  suo 
proprio  il  creditore  abbia  tuttavia  un’azione  ipotecaria  sugli 
altri  immobili  collo  stesso  grado  come  se  da  bel  principio 
avesse  acquistata  ed  inscritta  ipoteca  anche  su  questi  altri 
beni,  e di  guisa  che  il  carico  della  prima  ipoteca  generale 
sia  riversato  sugli  ultimi  inscritti.  La  forma  giuridica  posta 
in  opera  dalla  legge  per  l’ attuazione  del  suo  intento  è la 
surrogazione  legale  dei  primi  creditori  perdenti  nell'ipoteca 
generale  del  creditore  espropriaste.  Ora  si  pub  domandare: 
perchè  la  surrogazione  degli  uni  nell'  ipoteca  degli  altri  ? 
Non  era  forse  forma  giuridica  piu  semplice  l’estendere  di- 
rettamente l’ipoteca  stessa  dei  creditori  perdenti  agli  altri 
beni  colla  sua  iscrizione  e col  suo  grado , come  se  essi  me- 
desimi l’avessero  stipulata  cosi?  La  surrogazione  legale 
nell'ipoteca  dell’esproprìante  si  smentisce  in  parte  dal  mo- 
mento che  si  rifiuta  il  subingresso  nell’ inscrizione  e nel 
grado  della  medesima.  Ma  la  storia  della  giurisprudenza  è 
la  prima  a spiegarci  l’origine  e la  ragione  della  forma  adot- 
tata in  proposito  dal  legislatore.  Fu  la  giurisprudenza,  che 
abbandonata  soia  a sè  stessa , ha  dovuto  sostenere  una 
lunga  lotta,  con  varia  vicenda,  contro  la  primitiva  e rigida 
lettera  del  diritto,  e a difesa  di  una  ragione  più  civile  e più 
equa  ; ora  la  giurisprudenza  non  aveva  altre  armi  che  quella 
del  subingresso,  che  già  le  leggi  concedevano  a chi  pagana 
del  proprio  un  creditore  ipotecario  anteriore  ; quando  più 
tardi  intervenne  lo  stesso  legislatore  per  dare  alla  questione 
uno  scioglimento  più  libero  e più  completo  secondo  i det- 
tami dell’equità,  trovò  la  forma  giuridica,  di  cui  l’equitk 
stessa  ama  sempre  rivestirsi,  tanto  largamente  sviluppata. 
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«d  appropriata  all’argomento  da  regolarsi,  che  al  legislatore 
non  parve  conveniente  di  ripudiarla  ; egli  dunque  provvide 
inspirandosi  ai  dettami  della  più  schietta  giustizia,  ma  prov- 
vide adoperando  la  forma  giuridica  del  subingresso  legale 
dei  creditori  perdenti  nell’ipoteca  del  creditore  espropriante, 
solo  mutandone  il  grado  con  quello  dell’ipoteca  già  propria 
dei  creditori  perdenti,  e resa  frustranea  dall’espropriazione. 
Nè  la  forma  adoperata , in  confronto  di  quella  più  semplice 
che  poteva  adoperarsi,  è cosa  vana;  essa  reagisce  in  piu 
modi  sulla  sostanza,  come  lo  chiariranno  le  seguenti  ri- 
flessioni. 

Ad  eccezione  del  grado  la  legge  ammette  nel  resto  la 
surrogazione  in  tutto  il  suo  rigore.  Poniamo  dieci  immo- 
bili , gravati  ciascuno  d'ipoteca  speciale  a favore  di  cre- 
ditori distinti,  tutti  poi  onerati  d’ un’ ipoteca  generale  rego- 
larmente iscritta  a favore  di  un  primo  creditore , che  pre- 
ceda in  data  tutti  gli  altri  ; e poniamo  che  l’ ipotecario 
generale  elegga  precisamente  di  procedere  a danno  del 
creditore  secondo  nell’  ordine  delle  dieci  iscrizioni  ; e che 
questi  perdente  e surrogato  elegga  di  procedere  a danno 
del  terzo,  il  quale  a sua  volta  voglia  espropriare  il  fondo 
vincolato  a sicurezza  del  quarto:  di  processo  in  processo, 
di  surrogazione  in  surrogazione , il  danno  finalmente  sarà 
portato  in  definitiva  sul  decimo  ed  ultimo  dei  creditori  in- 
scritti. Tale  è il  significato  e l’ effetto  delle  parole  della 
legge,  la  quale,  prestabilito  pei  primi  perdenti  i subingressi 
loro  nell’ipoteca  generale  dell’espropriante,  e presupponendo 
anche  nei  surrogati  la  libera  scelta,  soggiunge  < lo  stesso 
diritto  (di  subingresso)  spetta  ai  creditori  perdenti  in  se- 
guito alla  detta  surrogazione  ».  In  verità , se  tutti  gli  im- 
mobili cadono,  come  suol  avvenire,  in  un  medesimo  giudizio 
di  subastazione  e graduazione,  l’avvicendamento  delle  sur- 
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rogazioni  indicate  dalla  legge  si  risolve  in  una  semplice 
operazione  mentale,  per  cui  si  collocano  i creditori  sul  prezzo 
secondo  l’ordine  delie  rispettive  inscrizioni,  rovesciandosi  il 
carico  intiero  dell’ipoteca  prima  e generale  sopra  l’ultimo 
0 gli  ultimi  in  data  : ma  in  subastazioni  e graduazioni  di- 
stinte e successive  per  ogni  immobile  l’avvicendamento 
delle  surrogazioni  sarebbe  un  moto  ed  un  processo  reale  e 
ben  disastroso,  che  la  legge  avrebbe  potuto  evitare , sem- 
plificando la  forma  giuridica  del  suo  equissimo  intendi- 
mento. 

Si  è disputato  solennemente  se  l’ effetto  della  surrogazione 
di  cui  si  tratta,  si  estenda  anche  ai  beni , i quali  al  tempo 
in  cui  il  creditore  perdente  e surrogato  stipulava  la  sua 
ipoteca  speciale,  non  esistevano  ancora  nel  patrimonio  del 
comune  debitore.  Figuriamo  innanzi  tutto  un  caso  tipico,  e 
nel  modo  più  semplice:  Un  patrimonio  immobiliare  è gra- 
vato da  ipoteche  speciali,  tutte  primeggiate  da  un  creditore 
che,  munito  d’ipoteca  generale  e giudiziale,  la  iscrisse  sopra 
tutti  gli  immobili  attualmente  posseduti  dal  debitore  ; in 
questo  stato  di  cose  uno  degli  immobili  perisce  distrutto 
da  incendio,  oppure  vien  sottratto  per  effetto  di  evizione 
al  patrimonio  che  guarentiva  i crediti  degli  inscritti;  poco 
stante  però  un’  eredità  a cui  è chiamato  il  debitore  comune, 
reintegra  il  di  lui  patrimonio,  apportandogli  un  immobile 
di  valore  eguale  al  perduto.  Il  primo  dei  creditori  avente 
ipoteca  giudiziale,  si  afiretta  ad  inscriverla  anche  sullo  sta- 
bile di  nuovo  acquisto,  che  di  poi  viene  onerato  dal  comune 
debitore  di  nuovi  debiti  e di  nuove  ipoteche.  Procedendosi 
finalmente  alla  spropriazione,  se  il  primo  dei  creditori  avente 
ipoteca  giudiziale  inscritta  anche  sull’  immobile  di  nuovo 
acquisto,  portasse  direttamente  la  sua  azione  su  questo  im- 
mobile, renderebbe  frustranee  le  ipoteche  novissime,  sal- 
vando quelle  di  data  anteriore  inscritte  sugli  immobili  di 
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antico  possesso  ; ma  egli  elegge  di  procedere  suU’antico 
patrimonio  immobiliare,  e allora  i creditori  perdenti  e di 
grado  anteriore  rimpetto  alle  ipoteche  nuovissime,  invocano 
la  loro  surrogazione  legale  nell'ipoteca  giudiziale  dell’espro- 
priante,  e il  conseguente  diritto  di  spropriare  a loro  volta 
r immobile  di  nuovo  acquisto  con  priorità  di  collocazione 
sul  prezzo  rimpetto  ai  nuovissimi  inscritti.  Questa  domanda 
è fondata?  Il  testo  chiaro  e indistinto  della  legge  la  favo- 
risce : il  creditore  perdente  è surrogato  nell’  ipoteca  che  il 
creditore  soddisfatto  abbia  sopra  altri  beni  ; quando  e come 
l'ipoteca  sopra  altri  beni  sia  stata  acquistata,  non  va  divi- 
sando la  legge,  essendo  pur  sempre  equissimo  il  risultato; 
se  infatti  i debiti  ipotecarii  anteriori  ricadono  in  definitiva 
sopra  quel  fondo  che  si  trovò  a un  dato  momento  ultimo 
fondo  libero  nel  patrimonio  del  debitore,  e a tutto  carico 
dei  novissimi  contraenti,  non  è forse  questo  il  risultato  che 
l'equità  desidera  ? I contraenti  novissimi  i quali  vedevano 
esaurito  il  valore  anche  dell’  ultimo  stabile  posseduto  dal 
debitore,  potevano  forse  lusingarsi  giustamente,  che  l’ipo- 
teca già  stabilita  si  sarebbe  esercitata  sopra  altri  fondi  a 
danno  di  creditori  anteriori  per  proteggere  i loro  nuovi  e 
inopportuni  contratti  ? Ex  adverso  dicehatur  : che  i credi- 
tori anteriori  fecero  assegnamento  sui  beni  immobili  posse- 
duti dal  debitore  al  tempo  dei  loro  contratti,  e non  già  sui 
beni  futuri;  che  sui  beni  futuri  non  avrebbero  potuto  ac- 
quistare ipoteca  convenzionale,  anche  esigendo  le  massime 
garantìe;  e che  infine  la  legge  intende  supplire  a un’om- 
missione  coi  mezzo  della  surrogazione,  estendendo  l’azione 
ipotecaria  dei  perdenti  sopra  quel  patrimonio  immobiliare 
che  avrebbero  da  bel  principio  compreso  nella  loro  stipu- 
lazione ipotecaria,  se  fossero  stati  più  cauti.  Nè  veramente 
si  può  negare  che  il  supposto  intendimento  della  legge 
darebbe  soddisfazione  all’equità  sul  punto  principale  ; ma  un 
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intendimento  supposto  e con^hietturale  non  poteva  sovver- 
tire il  testo  chiaro  e indistinto  della  legge,  quando  la  di- 
sposizione più  larga,  che  ne  risulta,  apporta  all’equità  una, 
più  completa  soddisfazione  ; nelle  disposizioni  suggerite  dal- 
l'equità la  massima  soddisfazione  della  medesima  è il  vero 
intento  del  legislatore.  E poi  se  la  surrogazione  legale  non 
si  estende  ai  beni  di  nuovo  acquisto  vorreste  voi  rimettere 
le  sorti  dei  creditori,  vecchi  e nuovi,  in  balìa  dell’ipotecario 
generale,  secondo  la  primitiva  e barbara  lettera  del  diritto? 
No,  rispondevano  gli  opponenti , i beni  di  nuovo  acquisto 
dovranno  contribuire  in  proporzione,  e il  danno  sarìi  ripar- 
tito. Val  quanto  dire,  che  voi  in  questa  specie  vorreste  che 
i diversi  immobili  fossero  considerati  a guisa  di  condebi- 
tori solidali  egualmente  principali , ed  aventi  ciascuno  re- 
gresso contro  gli  altri  per  le  loro  rispettive  porzioni;  e non 
vedete  dunque  ché  questo  modo  di  sottrarre  lo  sorti  dei  di- 
versi iscritti  al  venale  capriccio  del  primo  ipotecario  gene- 
rale , fu  rigettato,  benché  non  dispregevole  , dal  legislatore, 
il  quale  ne  accolse  un  altro  riputato  più  equo  ? E come  vor- 
reste conciliare  l’ applicazione  di  due  diversi  metodi  nella 
distribuzione  del  prezzo  dei  beni  di  vecchio  e di  nuovo  ac- 
quisto ? Rettamente  adunque  la  dottrina  che  escludeva  l’ef- 
fetto della  surrogazione  dei  beni  di  acquisto  posteriore  alle  in- 
scrizioni ipotecarie  dei  creditori  perdenti,  accolta  da  una  corte 
d’appello,  fii  condannata  dalla  nostra  corte  di  cassazione . — La 
legge  non  muta  la  condizione  giuridica  nè  dell'ipotecario  ge- 
nerale, nè  degli  ipotecari  speciali,  i quali  non  diventano  punto 
innanzi  tempo  partecipi  dell’ipoteca  generale  anteriore;  da 
questa  infatti  può  essere , per  effetto  di  rinunzia,  liberato 
qualunque  dei  fondi  anche  a danno  deglit  ipot^rii  spe- 
ciali anteriori,  e a vantaggio  degli  ultimi  inscritti,  purché 
ciò  avvenga,  rebus  integris,  prima  che  si  siano  avviati  i 
giudizi  contemporanei  di  spropriazione,  e solo  a questo  mo- 
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mento  la  legge,  prendendo  per  base  la  situazione  quale  fu 
creata  o legata  dal  libero  movimento  di  tutti  i diritti , dà 
un  provvedimento  di  completa  equità  conformemente  alle 
condizioni  ed  alle  esigenze  dello  stato  di  cose,  quale  in  quel 
momento  lo  trova*. 

Che  se  il  legislatore,  colle  disposizioni  che  abbiamo  finora 
analizzate,  intese  veramente  di  provvedere  secondo  i det- 
tami della  giustizia  naturale  e dell’  equità  correggendo  la 
primitiva  e troppo  rigida  lettera  del  diritto,  ne  consegue 
che  le  disposizioni  suddette  si  hanno  a riguardare  come  il 
gius  comune  della  materia,  epperò  estendibile  ai  casi  af- 
fatto simili  juxta  regulam  juris , onde  derivano  i corollari 
seguenti  : 

1“  Non  solo  il  creditore  perdente , di  cui  parla  il  testo 
della  legge , ma  anche  il  terzo  possessore  spropriato  per 
effetto  d’nn’  ipoteca  più  estesa  anteriore,  epperciò  creditore 
dell’indennità,  subentra  nell’ipoteca  dell’espropriante  all’ef- 
fetto di  esercitare  l’azione  ipotecaria  sugli  altri  beni  vinco- 
lati, ed  essere  sul  prezzo  dei  medesimi  preferito,  pel  con- 
seguimento della  dovutagli  indennità , agli  altri  creditori 
posteriori  in  data , alla  trascrizione  del  suo  titolo  d‘  ac- 
quisto. 

2“  Lo  stesso  terzo  possessore  pel  conseguimento  della 
dovutagli  indennità  ha  pur  azione  in  via  di  subingresso 
nell’ipoteca  generale,  che  lo  ha  spropriato,  contro  i terzi 
possessori  di  altri  fondi  sottoposti  alla  stessa  ipoteca  , ri- 
portando però  l’effetto  di  questo  subingresso  alla  data  del 
suo  acquisto,  il  quale  subingresso  per  tal  modo  sarà  effi- 
cace soltanto  contro  quei  terzi  possessori  che  siano  al  sub- 
entrante posteriori  di  data  nella  trascrizione  del  loro  atto 
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d'acquisto;  e questo  disse  espressamente  anche  la  legge*; 
sicché  il  danno  ricada  sempre  in  de&nitiva  sopra  l’acqui- 
rente dell’ultimo  fondo  rimasto  libero  nel  patrimonio  del 
debitore  **. 

3°  E così  per  ultima  strettamente  logica  conseguenza 
diremo  che  anche  il  creditore  perdente,  di  cui  all’art.  2011 
del  Codice  civile,  subentra  ed  esercita  1'  azione  ipotecaria , 
come  ivi  è detto,  anche  all'effetto  di  spropriare  i terzi  pos- 
sessori dei  beni  soggetti  all’  ipoteca  generale,  che  abbiano 
trascritto  il  loro  acquisto  con  data  posteriore  all’  iscrizione 
ipotecaria  dei  subentrati , salvo  a quei  terzi  il  diritto  di 
esercitare  a loro  volta  lo  stesso  subingresso  contro  altri 
possessori  ovvero  ipotecarii,  rispettivamente  posteriori  di 
data  nella  trascrizione  del  loro  titolo,  o nell’iscrizione  della 
loro  ipoteca. 

Ora  se  colla  guida  di  un  provvedimento  legislativo , ve- 
nuto dopo  gli  ammaestramenti  di  una  lunga  esperienza, 
pur  ci  riesce  ancora  sì  faticoso  il  cammino , figurati , be- 
nigno lettore,  per  quali  aspri  sentieri  ed  orride  balze  ab- 
bia dovuto  trascinarsi  la  giurisprudenza  quando  era  abban- 
donata a se  stessa,  priva  di  armi  legislative,  ridotta  a se- 
guire il  fioco  lume  di  una  imperfetta  analogia,  insuflScien- 
tissima  all’uopo,  della  quale  giurisprudenza  potrai  vedere 
gli  sforzi,  le  laboriose  ed  oscillanti  risoluzioni , le  varie  vi- 
cende nel  Comvientaire  des  commentaires  (privilèffes  et  hy- 
poièques),  voi.  II,  N.  752  e seg.  colle  note. 


* Cod.  civ.,  art.  2022. 

*•  Arg.  d,  aU*art.  2011  del  Cod.  civ. 
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CAPO  XI. 


VcndlO  della  cosa  altrui  > In  qual  aeusu  altra  volta 
al  diceva  valida,  ed  ora  al  dichiara  nulla. 


Talora  la  storia  del  diritto  non  aiuta  soltaato,  ma  fornisce 
tutta  intiera  l’interpretazione  di  una  legge  e la  risoluzione 
d’importanti  questioni  che  ne  dipendono.  Eccone  la  prova. 

Res  aliena  vendi  potest  (diritto  romano).  — La  vendita 
delle  cose  altrui  è nulla  (diritto  moderno)  — dispute  varie 
ed  interminabili  degli  scrittori  francesi  sul  vero  significato 
e sulle  conseguenze  dei  due  opposti  principii.  Io  la  intendo 
a questo  modo.  — Dappoiché  apparvero  nel  mondo  la  pro- 
prietà e il  contratto  di  compera  e vendita,  l’intento  di  chi 
vende  la  cosa  come  propria  fu  sempre  quello  di  trasferirne 
la  proprietà  al  compratore , il  quale , dal  suo  canto , com- 
prandola, intende  pure  acquistarne  il  dominio.  Ma  nell’ese- 
cuzione nasce  una  questione  che  io  chiamerei  giuridico- 
legislativa,  perchè  è questione  di  giustizia  e di  convenienza 
civile.  Il  compratore  che  ha  ricevuto  e possiede  pacificamente 
la  cosa,  credendo  di  avere  scoperto  che  la  proprietà  di  essa 
appartiene  ad  un  terzo,  sarà  egh  ammesso,  mentre  pur  tace 
il  terzo,  temuto  proprietario,  a prendere  l’iniziativa  e a pro- 
vocare un  esame  giudiziale  sul  punto,  se  realmente  la  pro- 
prietà della  cosa  venduta  spettasse  al  venditore?  11  diritto 
romano  negava  una  siffatta  azione  al  compratore:  non  si 
deve  esporre  il  venditore , garante  del  contratto , alle  mo- 
lestie intempestive  d’un  compratore  inquieto:  il  possesso  e 
il  pacifico  godimento  avuto  prima  dal  venditore,  poscia  dal 
compratore,  il  fatto  stesso  dell’intervenuto  contratto,  la  re- 
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sponsabilità  che  il  venditore  ne  assume,  la  garanzia  da  lui 
prestata , il  silenzio  del  supposto  proprietario , a malgrado 
che  il  compratore  inquieto  gli  abbia  (come  può  fare)  comu- 
nicati i documenti  scoperti,  eccitandolo  a rivendicare  i suoi 
diritti , la  presunzione  della  legittimità  del  contratto  emer- 
gente da  questi  fatti  e non  fatti,  e finalmente  l’ incongruenza 
di  costringere  il  venditore  a sostenere , sulla  questione  di 
proprietà  della  cosa  da  lui  venduta,  due  giudizii,.cioè  uno 
intempestivo  per  parte  dèi  compratore , l’altro  (in  caso  di 
soccombenza  di  quest’ultimo)  per  parte  del  supposto  pro- 
prietario, sono  condizioni  di  diritto  e di  convenienza  civile, 
che  giustificano  largamente  il  jus  receptum  su  questo  punto 
degli  antichi  Romani.  Ma  i Romani  adoperando , come  so- 
levano,una  formula  compendiosa,  enunciarono  il  jus  receptum 
dicendo:  i Res  aliena  vendi  potest,  » e i legislatori  moderni 
credettero  che  il  sistema  opposto  esigesse  l’antitesi  nella 
formola  e dissero:  c La  vendita  della  cosa  altrui  è nulla  >. 
La  verità  è che  tutto  si  riduce  al  diritto  d’iniziativa , che 
la  legge  romana  nega  e la  moderna  concede  al  compratore 
di  provocare  ultroneamente  la  questione  di  proprietà,  mentre 
il  terzo  supposto  proprietario  pur  non  si  muove , e lascia 
al  compratore  il  possesso  e il  pacifico  godimento  della  cosa 
comperata. 

In  diritto  romano,  l’iniziativa  della  questione  denegata  per 
regola  generale  al  compratore  gli  era  concessa  per  eccezione 
quando  ciò  risultasse  stipulato  iu  un  patto  o contratto  spe- 
ciale caratterizzato , come  al  sohto , con  formule  proprie  e 
aflatto  tecniche.  Per  contro  in  diritto  moderno  l’iniziativa 
della  questione  conceduta  per  regola  generale  al  compratore 
gli  sarà  denegata  per  eccezione , quando  la  rinunzia  della 
iniziativa  per  parte  dell’acquirente  risulti  dal  tenore  dell’atto 
stesso  di  compera  e di  vendita  ; e tale  rinunzia  risulterà  ma- 
nifesta, se  dichiarandosi  dal  venditore  il  pericolo  dell’ evi- 
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zione  per  parte  di  un  terzo,  il  compratore  abbia  tuttavia  con- 
sentito a comprar  la  cosa,  appagandosi  del  possesso  e del 
pacifico  godimento  guarentito  dal  venditore , col  diritto  di 
ripetere  il  prezzo  e i danni  avvenendo  l’evizione  reale:  in 
questo  caso  i contraenti  deducono  manifestamente  in  con- 
tratto, come  oggetto  immediato  del  medesimo,  mcmm  rei 
possessionem  — rem  haòere  licere  — alla  forma  romana.  Che 
se  l’acquirente,  pur  appagandosi  del  possesso  e del  libero 
godimento  della  cosa  per  un  tempo  determinato,  abbia  pat- 
tuito la  facoltà  di  risolvere  la  compera,  restituire  il  possesso 
della  cosa  e ripetere  il  prezzo,  ovvero  non  pagarlo,  se  dopo 
il  termine  convenuto  il  venditore  non  avrà  riportato  una  ra- 
tifica espressa  del  terzo  proprietario , allora  il  contratto  di 
compera  e vendita  (che  tale  è pur  sempre  il  suo  nome  e la 
sua  natura)  riveste  un  carattere  misto,  o duplice,  parte  ro- 
mano e parte  moderno. 

Taluno  pensò  che  in  diritto  moderno  la  vendita  non  sia 
propriamente  un  contratto  produttivo  di  obbligazione , ma 
sì  veramente  un  atto  di  alienazione  diretta,  e siccome  l'a- 
lienazione della  cosa  altrui  è giuridicamente  e nasalmente 
impossibile,  ne  dedusse  che  la  nullità  pronunciata  dalla  legge 
sia  nullità  assoluta , ed  insanabile:  abbenchè  il  venditore 
acquisti  in  seguito  la  proprietà  della  cosa.  Per  mio  avviso 
questa  dottrina  è afifatto  erronea.  La  compera  e la  vendita 
è invariabilmente  un  contratto;  come  contratto  produce  in- 
variabilmente un’ obbligazione:  l’ obbligazione  determinata 
dal  comune  intento  dei  contraenti  ha  per  oggetto  la  trasla- 
zione della  proprietà  della  cosa  : tolta  in  diritto  moderno  la 
necessità  della  tradizione  , l’ obbligazione  di  trasferire  una 
proprietà , la  trasferisce  immediatamente  e di  pien  diritto 
tutta  volta  che  l’obbhgazionc  e il  dominio  della  cosa  con- 
corrano nella  stessa  persona:  venduta  dunque  la  cosa  ed 
assunta  dal  venditore  l’obbhgazione  di  trasferire  il  dominio. 


Digitized  by  Google 


— 108  — 


dal  momeuto  che  -il  venditore  obbligato  diviene  anche  pro- 
prietario, succedendo,  poniamo,  in  quabtà  di  erede  a quel 
terzo  che  era  il  vero  proprietario  della  cosa  venduta,  la  tras- 
lazione del  dominio  si  compie  di  pien  diritto.  E cosi  pure 
avviene  se  il  venditore  faccia  espresso  e particolare  acquisto 
della  cosa,  acciocché  la  vendita  fattane  prima  da  lui  rimanga 
convahdata  c perfetta.  Donde  la  conseguenza  che  se  il  ven- 
ditore senza  interporre  inutilmente  un  atto  d’acquisto  suo 
proprio  oflFre  al  compratore  la  ratifica  diretta  del  vero  pro- 
prietario, il  compratore  la  deve  accettare.  Taluno,  quasi  te- 
nendo una  via  di  mezzo,  distingue  ed  insegna  che  il  com- 
pratore non  sia  più  tenuto  di  accettare  la  ratifica,  offerta 
soltanto  dopo  la  domanda  da  lui  proposta  di  nidhtà  del  con- 
tratto. Io  non  potrei  accettare  siffatta  dottrina.  Perocché  la 
rescissione  del  contratto  è la  conseguenza  del  non  essersi 
dal  venditore  adempiuta  l’ obbligazione  da  lui  contratta  di 
trasferire  il  dominio  della  cosa.  Ora  chiunque  è chiamato  in 
giudizio  per  essere  condannato  alle  conseguenze  dell’ ina- 
dempimento degh  obblighi  suoi  ha  diritto  d’ adempiervi  im- 
mediatamente, salvo  l’indennità  pel  ritardo , onde  sottrarsi 
alle  conseguenze  maggiori  ; a meno  che  nel  caso  , di 
cui  si  tratti,  la  pena  di  decadenza  pel  trascorso  di  un  ter- 
mine sia  stabilita  per  legge  o per  patto;  ciò  che  nel  caso 
nostro,  tacendo  affatto  ogni  patto  speciale  , non  si  verifica 
nemmeno  per  disposizione  della  legge,  la  quale  si  riduce  a 
stabilire  che  il  compratore  possa  prendere  l’iniziativa  , non 
ostante  il  silenzio  del  terzo  proprietario  , e chiedere  la  re- 
scissione 0 nullità  del  contratto,  dimostrando  in  apposito 
giudizio  che  il  venditore  non  ha  adempiuto  alla  obbliga- 
zione precisa,  per  lui  assunta,  di  trasferire  la  proprietà  della 
cosa. 
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CAPO  XII. 


Del  retnMto  llilniooo. 


Non  vogliamo  però  innestare  promiscuamente,  senza  di- 
scernimento  , le  tradizioni  antiche  al  diritto  moderno  ; non 
dimentichiamo  essere  la  legislazione  dei  codici  un  tutto  orga- 
nico die  degli  antichi  elementi  prendo  quei  soli , i quali 
possono  assimilarsi  al  suo  rinnovato  organismo.  Questa  ve- 
rità può  farsi  palese  colla  trattazione  di  temi  giuridici  in- 
numerevoh,  tra  i quah  per  ora  mi  giova  sceghere  il  tema 
del  retratto  litigioso  giusta  il  diritto  moderno. 

Nella  vendita  dei  diritti  htigiosi  gli  acquirenti  sono  sempre 
non  meno  di  due.  vale  a dire  : 1®  il  cessionario  o cessionari 
voluti  in  realtà  dal  cedente;  2”  l’avversario  del  cedente  stesso 
nel  diritto  litigioso  di  cui  si  tratta,  compratore  imposto  dalla 
legge  con  efScacia  non  minore  della  forza  contrattuale  e colla 
ragione  della  priorità  ; questi  adunque  restituendo  il  prezzo 
al  cessionario  contrattuale,  od  anche  facendone  il  paga- 
mento diretto  al  venditore,  il  quale  non  lo  abbia  ancora  ri- 
scosso dal  compratore,  rivendicherà  il  diritto  venduto,  come 
se  anch’egli  fosse  intervenuto  nel  contratto  , e il  cedente 
avesse  ceduto  la  cosa  htigiosa  anclie  a lui,  o megho,  prima 
a lui  che  all’altro,  cioè  col  diritto  di  prelazione*. 

Il  chritto  però  non  s’intende  litigioso  in  subjecta  materia 
se  non  quando  la  sussistenza  di  esso  già  sia  giudizialmente 
contestata.  E siccome  nella  più  parto  dei  casi  il  cedente 
suole  essere  l’attore,  l’altra  parte,  subingredendo  per  virtù 
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del  retratto  nei  diritti  dell’attore,  si  libera  dalle  costui  pre- 
tensioni, e così  la  facoltà  concessagli  dalla  legge  suole  as- 
sumere la  forma  di  una  eccezione  perentoria  alla  domanda 
proposta  dall’attore  in  giudicio.  Gli  scrittori  francesi  sono 
unanimi  nell’ insegnare  che  il  retratto  litigioso  trasformato 
in  eccezione  perentoria,  e di  merito,  si  può  opporre , come 
le  altre  eccezioni  di  simil  genere , in  qualunque  stato  e 
grado  di  causa  e non  solamente  in  appello , ma  ancora, 
come  alcuni  espressamente  aggiunsero,  nel  giudizio  di  rinvio 
dopo  una  sentenza  di  cassazione.  A costoro  però  si  potrebbe 
innanzi  tratto  osservare  che,  chiusa  la  causa , rimane  pre- 
clusa la  via  a qualunque  nuova  eccezione,  anche  perentoria 
e di  sostanza. 

Il  Pothier,  scrivendo  sotto  l’impero  di  una  giurisprudenza 
pi?i  larga  che  la  legge  moderna  in  tema  di  retratto  litigioso, 
accennava  già  alla  stessa  dottrina,  quando  soggiungeva  il 
temperamento  seguente:  c Néammoins  si  le  cessionaire, 
« a'prls  une  longue  instruction,  et  apròs  avoir,  par  ses  soins 
« et  par  ses  découvertes,  levé  tous  les  doutes  sur  la  légiti- 
I mitó  de  la  créance  à lui  cédée , avait  mis  le  procès  en 
<r  état  d’étre  jugé,  je  ne  crois  pas  que  le  débiteur,  à la  velile 
<r  du  jugement  et  à la  velile  de  succomher,  dùt  étre  admis 

« à ce  retrait Il  est  contre  l’ esprit  des  lois  que  le  dé- 

« biteur,  qui  a voulu  soutenir  le  procès  jusqu’à  la  fin,  soit 
« admis,  à la  vedile  du  jugement,  à exercer  ce  retrait;  sur- 
« tout  si  le  jugement  qui  devait  intervenir  était  un  juge^ 
« ment  en  dernier  ressort , qui  dùt  mettre  entièrement  fin 
« au  procès'  j. 

I moderni  eroi  della  dottrina  e giiuisprudenza  civile  fran- 
cese, accettando  il  temperamento  proposto  da  Potliier  , lo 
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caratterizzano , anche  più  scolpitamente , come  un  rimedio 
straordinario  pel  caso  di  manifesta  frode.  — « Les  juges 
a (così  scrive  il  Duvergier)  dans  l’ esprit  desquels  il  ne  reste 
« plus  aucun  doute  sur  la  certitude  des  droits  exercés  par 

< le  cessionaire,  qui  comprennent,  par  la  marche,  qu’a  suivie 
c r affaire,  que  le  débiteur  prévoit  le  jugement,  qui  va  étre 
« prononcé  contro  lui , qui  sont  convaincus  , que  c’est  le 

< presscntiment  de  sa  condamnation , qui  le  détermine  à 
« exercor  le retrait,  peuvent  certainement  rejeter  sa  domande. 
( Elle  n’est  plus  de  sa  part  l'usage  loyal  d'une  faculté  lé- 
« gale  et  propre  à atteindre  le  but  que  c’est  proposé  le  lé- 
I gislateur:  c’est  une  cmnòinaison  fravdnleuse , au  moyen 
« de  laquelle  il  essaye,  contro  le  voeu  formel  de  la  loi,  de 
« cumuler  l’avantage  de  la  lutto  soutenue  jusqu’à  la  dernière 
« extrémité  et  colui  do  la  subrogation  obtenue  en  payant  le 
c prix  de  la  cession*.  — Marcadé,  Dalloz  tengono  lo  stesso 
Unguaggio.  — Supponete  adunque  che  in  fin  di  Ute  la  con- 
troversia rimanga  ancora  più  o meno  dubbiosa,  benché  agi- 
tata per  anni,  ed  istruita  in  primo  e secondo  grado  con  lunghi 
e costosi  procedimenti,  il  cessionario  che  pur  abbia  sin  dai 
primordii  prodotto  il  suo  atto  di  acquisto  potrà  nel  sistema 
della  scuola  francese  essere  improvvisamente  escluso,  nè  il 
giudice  potrii  negare  il  retratto  allora  per  la  prima  volta 
proposto.  — Noi  troviamo  qualche  cosa  a chiarire  ed  anche 
a correggere  in  tale  dottrina. 

Disputandosi  di  un  diritto  realmente  litigioso  e già  con- 
testato in  giudizio,  quello  dei  contendenti  che  si  disponga 
a transigere,  appagandosi  di  una  parte  del  valore  della  cosa 
disputata , anziché  ai  compratori  di  liti  deve  rivolgersi  in- 
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Danzi  tratto  al  suo  stesso  avversario,  offrendogli  l’abbandono 
della  cosa  per  un  prezzo  di  transazione:  ed  io  comprendo 
che  il  legislatore  trasformi  questo  dovere  morale  in  obbli- 
gazione ginridica,  e a guarentigia  della  prelazione  natural- 
mente dovuta  al  contraddittore  statuisca  che , prodotto  in 
causa  un  atto  di  cessione  da  un  terzo  acquirente , il  con- 
traddittore abbia  facoltà  di  accettare  per  se  stesso  il  con- 
tratto, come  se  gliene  fosse  fatta  l’ offerta  dal  cedente  del 
terzo  acquirente  (supplendo  al  loro  difetto  la  volontà  della 
legge).  Ma  comprendo  pure  e fermamente  mi  persuado  che 
sopra  tale  onestissima  offerta  l’ avversario  deve  dal  canto  suo 
dehberare  sollecitamente  dopo  un  congruo  termine , suflB- 
ciente  per  consigharsi  sopra  la  convenienza  della  proposta  : 
egh  non  ha  diritto  di  tenere  indeOnitamente  in  sospeso  la 
cbndizione  dell'acquirente:  non  ha  diritto  e nemmeno  inte- 
resse: perocché  differendo  e proseguendo  la  lite,  se  più  tardi 
vorrà  riscattarsi,  oltre  il  rimborso  del  prezzo  primitivo,  avrà  in- 
contrato altri  due  gravissimi  carichi,  vale  a dire  quello  delle 
spese  da  lui  medesimo  sostenute,  ripigliando  e continuando 
la  lite  anche  dopo  avvenuta  e signiBcatagli  la  cessione , e 
inoltre  il  carico  delle  spese  giudiziali  egualmente  e per  la 
medesima  causa  sopportate  dal  cessionario , il  quale  anche 
di  queste  spese  debbe  essere  tenuto  indenne  da  chi  propone 
un  retratto  tardivo.  Si  ha  un  bel  dichiarare  odiosi  quelli  che 
in  segno  di  biasimo  si  chiamarono  e si  chiamano  redem- 
ftores  litium:  ma  non  si  ha  il  diritto  di  spogliare  uno  dei 
contendenti  di  una  parte  del  fatto  suo  : ed , a chi  ben  ri- 
guarda, il  sistema,  che  combattiamo,  riesce  effettivamente 
ad  una  spoghazione  del  cedente.  Un  povero  htigante  offre 
al  suo  ricco  e potente  avversario  una  transazione  (la  ces- 
sione della  lite  a determinate  condizioni) , e ne  riporta  un 
rifiuto  (rifiuto  che  può  darsi  anche  da  un  povero,  ma  osti- 
nato e indomabile  litigante):  ei  dunque  si  rivolge  ad  un 
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terzo,  il  quale  trovando  vantaggiose,  anche  per  uno  specu- 
latore , le  proposte  condizioni , si  dispone  ad  accettarle , a 
patto  però  che  si  possa  poi  prontamente  accertare  la  sorte 
del  contratto , con  dicliiararsi  senza  indugio  il  riscatto , 
rimanendo  fermo,  in  difetto,  irrevocabile  e definitivo  l’ac- 
quisto. Ma  se  l'avversario  avrà  il  diritto  di  tacere,  di  riser- 
varsi, di  prosegaiire  indefinitamente  la  lotta,  e dopo  infinite 
spese  c cure  annullare  per  atto  di  suo  supremo  arbitrio  l’ac- 
quisto del  terzo  con  una  indennità  sempre  incompleta  di 
spese,  e senza  risarcimento  del  tempo  perduto  e delle  cure 
impiegate,  chi  non  vede  che  il  terzo  ofi'erente  vorrà  mettere 
gh  ingiustissimi  aggravii  a carico  del  cedente , offerendo 
un  prezzo  minore?  E non  sarebbe  questa  per  parte  della 
legge  una  spogliazione? 

I diritti  intrinsecamente  litigiosi,  se  non  siano  ancora  pro- 
posti e contestati  in  giudizio,  si  possono  cedere  con  effetto 
assoluto  e senza  vincolo  di  retratto  legale*.  Supponete  però 
che  un  cedente  onesto  riservi  con  patto  espresso  il  ritratto 
all’interessato  senza  specificazione  di  termine,  e che  questi 
dichiari  pure  in  genere  con  atto  significato  al  compratore 
che  egli  intende  approfittare  del  patto  interposto  a suo 
favore.  In  tale  ipotesi  il  cessionario  dei  diritti  litigiosi , 
chiamando  il  suo  contraddittore  in  giudizio  per  discutere 
sui  medesimi,  avrebbe  azione  per  astringerlo  innanzi  tutto 
a dehberare  sull’esercizio  del  ritratto  riservatogU  , e , ci- 
tandosi il  debitore  in  via  incidentale , il  tribunale  dovrebbe 
prcfiggergU  un  congruo  termine , trascorso  il  quale  inu- 
tilmente, il  diritto  di  ritratto  si  estingua  e l’attore  possa 
intraprendere  con  piena  sicurezza  la  discussione  in  merito 


» Cod.  civ.,  cit.  art.  1647. 
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dei  diritti  cedutigli.  Infatti  l’interessato,  accettando  il  ritratto, 
assume  l’ obbligazione  di  deliberare  e di  significare  al  ce- 
dente la  sua  deliberazione  come  ragione  ed  equità  richie- 
dono , cioè  senza  esporre  il  cedente  medesimo  a maggiori 
danni  e ad  inutili  spese”;  e se  egli  è vero  che  col  fatto  il 
termine  per  deliberare  venne  rimesso  alla  volontà  dell’inte- 
ressato , in  quanto  la  facoltà  del  ritratto  gli  fu  riservata 
(in  ipotesi)  indefinitamente,  per  altra  parte  egli  è pur  cer- 
tissimo che  in  diritto  non  si  ammette  un  arbitrio  ed  una 
sospensione  indefinita,  e spetta  (così  dispone  testualmente 
la  legge)  all’autorità  giudiziaria  di  stabilire  per  l’adempi- 
mento dell’obbhgazione  un  termine  conveniente,  se  questo 
sia  stato  rimesso  alla  volontà  del  debitore *  **.  Or  dunque  nei 
diritti  litigiosi,  già  contestati  in  giudizio , la  legge  stessa 
riservando  il  riscatto  e dando  all’interessato  un’azione  si- 
mile a quella  d’un  ritratto  contrattuale,  imita  la  convenzione, 
non  gli  attribuisce  certamente  un  diritto  più  forte  e più 
ampio,  epperò  tacitamente  lo  obbliga , come  richiedono  ra- 
gione ed  equità , a significare  la  sua  deliberazione  in  quel 
congruo  termine , che  in  difetto  di  amichevole  accordo  gli 
venga  prefisso  dal  giudice.  Il  principio  è generalissimo  : 
posto  un  diritto  di  scelta,  competente  ad  uno  a carico  di  un 
altro,  se  il  titolo,  da  cui  deriva  il  diritto  di  eleggere  , non 
fissa  un  termine  per  deliberare,  spetta  all’autorità  giudiziaria 
di  stabilirlo  sull’istanza  di  chi  è interessato  a che  la  scelta 
si  faccia  per  accertare  la  propria  condizione  giuridica:  la 
legge  romana  applica  questo  principio  al  diritto  di  elezione 
proveniente  da  legato  — Decernere  débet  pretor,  nisi  intra 
tempus  ab  ipso  praefinitum  elegisset , aclionem  legatoimm 
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ei  non  competere*:  ma  innumerevoli  sono  in  altre  parti  del 
diritto  e principalmente  nella  giurisprudenza  moderna  le  ap- 
plicazioni della  medesima  regola. 

Interpellato  in  giudizio  dal  cessionario  , l’interessato  ri- 
sponde che  non  intende  riclamare  il  subingresso , amando 
meglio  proseguire  la  lite;  la  condizione  giuridica  del  ces- 
sionario sarà  irrevocabilmente  fissata:  esercitato  officialmente 
sull’istanza  e in  contraddittorio  dell’interessato,  c così  col- 
l’intento di  accertare  un  rapporto  giuridico, eligeìidi 
consumitur  — semel  dumtaxat  optare  possumus**. 

Ora  nel  difetto  di  elezione  espressa  può  avvenire  la  tacita, 
la  quale  non  si  fa  a parole,  ma  rebtts  ipsis  et  factis.  Pro- 
dotta in  causa  la  cessione  del  cessionario  interveniente , o 
offerta  così  (anche  senza  dirlo)  una  transazione,  l’altra  parte, 
trascurato  l’offertogli  mezzo  di  liberarsi , prosegue  la  lite 
aggravando  se  medesimo  e il  cessionario  d’ingenti  spese. 
Finalmente  pentito  ritorna  al  mezzo  di  liberazione  che  prima 
rifiutò , e rassegnandosi  alla  perdita  delle  spese  proprie , e 
dichiarandosi,  per  necessaria  ammenda,  pronto  a rimborsare 
anche  le  spese  del  cessionario  , propone  il  ritratto:  gli  si 
risponderà:  l’elezione  è già  fatta;  prescegliesti  di  proseguire 
la  lite  — semel  dumtaxat  optare  possumus.  — Proseguendo 
la  hte  (e  sia  pur  per  breve  tempo  e senza  gravi  spese),  si 
procedette  ad  incumbenti  (esami,  perizie)  , oppine  vi  inter- 
vennero sentenze  interlocutorie,  o definitive  anche  solo  di 
primo  grado  : lo  stato  della  causa  è mutato , sono  mutate 
le  sorti  delle  rispettive  incertezze:  il  valore  del  diritto  liti- 
gioso dal  canto  del  cessionario  (benché  ogni  pericolo  non 
sia  ancora  scomparso  ) si  è notevolmente  accresciuto  : in 
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queste  conting^enze  se  l’altra  parte  vorrà  ritrarre  ciò  che 
prima  non  volle , le  si  risponderà:  — le  condizioni  del  tuo 
diritto  divennero  impossibili  ; ti  si  offerse  la  cessione  (in  via 
di  ritratto  legale)  di  ragioni  che  allora  valevano  tanto  ; tu 
eleggesti  di  proseguire,  e per  questo  tuo  fatto  le  condizioni 
di  quelle  ragioni  si  mutarono;  il  loro  valore  è accresciuto: 
nel  rispetto  del  valore  non  est  eadem  res:  la  cosa  è can- 
giata. — Si  comprenderebbe  che  la  legge  vietasse  in  modo 
assoluto  la  vendita  dei  diritti  litigiosi  : ma  non  si  comprende 
che  la  permetta  col  vincolo  del  ritratto  siffattamente  ordi- 
nato, che  l’altra  parte  abbia  diritto  di  tentare  gli  eventi, 
ritrarre  la  cosa  accresciuta  di  valore,  abbandonarla  deterio- 
rata. Adunque  la  dottrina  che  intende  a questo  modo  il  ri- 
tratto, negandolo  appena  nei  casi  estremi  disegnati  dai  testi 
dottrinali  che  abbiamo  riferiti  degli  scrittori  francesi , pare 
a noi  grandemente  inesatta. 

Rigettiamo  parimenti , siccome  inesatto  , il  concetto  che 
il  ritratto  litigioso  non  sia  altro  in  se  medesimo  che  una 
eccezione  perentoria  contro  la  domanda  dell’attore  : la  legge, 
concedendo  il  ritratto,  concede  un’azione  (che  per  indiretto 
può  benissimo  trasformarsi  in  eccezione  o difesa):  e ciò  molte 
applicazioni  il  dimostrano. 

Rivendicandosi  una  proprietà  immobiliare  in  giudizio,  se 
il  convenuto  possessore  della  cosa  litigiosa  la  vende  con- 
segnandone il  possesso  al  terzo  compratore,  l’attore  suben- 
trando per  forza  di  legge  nell’acquisto  del  terzo  ritrarrà, 
rivendicherà  contro  il  medesimo  la  cosa  vendutagli:  e se 
più  tardi  fosse  assalito  da  un  altro  pretendente  alla  stessa 
proprietà,  ei  si  difenderebbe  anche  coi  nuovi  titoli  e diritti 
che  il  ritratto  gli  reca,  come  se  l’antico  suo  avversario  gli 
avesse  ceduti  a lui.  E in  ciò  consentono  i principali  scrit- 
tori francesi:  quanta  distanza  tra  un’azione  siffatta  ed  una 
semplice  eccezione  negativa  ! 
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Venduta  la  cosa  litigiosa , durando  ancora  l’istanza  giu- 
diziale, l’azione  di  ritratto  che  nasce  a favore  dell’altra  parte 
è perpetua,  nè  si  perimerà,  quando  pure  l’istanza  giudiziale 
che  diede  vita  si  lasciasse  perimere;  nel  qual  caso  si  po- 
trebbe promuovere  con  nuovo  apposito  giudizio,  per  sè  sola 
e senza  necessità  di  riproporre  le  antiche  azioni  e questioni; 
ora  una  semplice  eccezione  perentoria  potrebbe  forse  rina- 
scere senza  le  azioni  a cui  si  contrappone? 

Se  tenendosi  celata  l'avv'enuta  cessione  del  diritto  liti- 
gioso , l’altra  parte  non  arriva  a conoscerla  che  dopo  una 
sentenza  inappellabile  di  condanna,  essa  potrà  tuttavia  eser- 
citare liberamente  e nelle  forme  comuni  l’azione  di  ritratto, 
contro  cui  non  decorse  termine  quando  l'atto  di  cessione 
non  sia  notificato  : e in  ciò  pure  tutti  concordano:  eppure 
se  il  ritratto  rivestisse  essenzialmente  il  carattere  di  ecce- 
zione, l’ommissione  sua  e la  conseguente  condanna  per  es- 
serne stato  il  documento  ritenuto  dolosamente  dalla  parte 
avversaria  sin  dopo  la  sentenza,  non  sarebbe  riparabile  che 
in  un  giudizio  straordinario  di  rivocazione*.  * 

So  un  documento  nuovo  pertinente  alla  causa  si  scopre 
quando  l’iscrizione  della  causa  a ruolo  è rimasta  ferma  e 
chiuso  il  processo  scritto,  come  si  ripara?  Che  se  l’atto  di 
cessione  del  diritto  htigioso  si  scopre  essendo  già  iscritta 
a ruolo  e chiusa  la  causa , si  procede  pianamente  e senza 
il  minimo  intoppo:  \ azione  di  ritratto  si  promuove  allora  con 
nuovo  apposito  giudizio , nel  quale , presentandosi  gh  atti 
della  prima  già  chiusa  , s(i  aggiungerà  alla  domanda  prin- 
cipale del  ritratto  anche  l’istanza,  perchè  le  due  cause  siano 
spedite  alla  medesima  udienza  e ne  sia  pronunciata  l’unione. 

Finalmente  le  eccezioni  perentorie  si  possono  opporre  in 
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via  sussidiaria  ad  altre  egualmente  perentorie  ed  opposte  in 
via  principale:  il  ritratto  litigioso  non  mai:  il  convenuto  non 
può  chiedere  di  essere  assolto  e sussidiariamente,  in  caso  di 
condanna,  di  essere  ammesso  all'esercizio  del  ritratto.  Gli  è 
che  l’azione  di  ritratto  litigioso  è la  facoltà  di  eleggere,  non 
di  commutare,  accettando  la  cessione  e pagandone  il  prezzo, 
0 subire  l’evento  della  lite. 

Pensando  che  taluno  contro  la  nuova  teoria  cercherà  forse 
argomenti  nelle  antiche  tradizioni , confesso , meum  jccur 
urereiilem:  anatema  a coloro  che  prendano  a scrivere  anche 
una  sola  riga  senza  conoscere  per  bene  le  origini  e le  vi- 
cende dell’argomento  che  trattano;  ma  se  ne  vadano  con 
Dio  anche  quegli  altri  che  nell’erudizione  affogano  la  ra- 
gione — e,  ammucchiando  confusamente  frantumi  e antichi 
ruderi,  credono  edificare  — nè  comprendono  essere  la  co- 
dificazione una  rivoluzione  civile , e la  legislazione  dei  co- 
dici un  tutto  organico , vivente  una  vita  sua  propria , ani- 
mato da  spiriti  razionali,  che  degli  antichi  elementi  prende 
quei  soli  , i quali  possano  assimilarsi  al  suo  nuovo  orga- 
nismo, e armonizzare  coi  suoi  più  schietti  principii  di  libertà 
civile,  di  ragione  e di  giustizia. 


CAPO  XIII. 

BapportI  dtiirldlcl  tra  II  coadutlorc  di  beni  Immobili 
ed  I tersi. 


Una  delle  antiche  tradizioni  civili , la  più  diffusa  anche 
nella  moderna  giurisprudenza , è la  divisione  dei  diritti  in 
reali  e personali:  però  nel  passaggio  alle  legislazioni  odierne 
quella  dottrina  si  modifica  un  cotal  poco;  e non  essendosi 
ciò  avvertito,  ne  nacquero  spinosissime  controversie. 


I 
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Secondo  la  ragione  giuridica  naturale,  sarebbe  da  stabilirsi 
indistintamente  che  il  compratore  di  un  fondo  deve  rispettare 
le  concessioni  da  lui  non  ignorate,  precedentemente  fatte  dal 
proprietario  non  pure  a titolo  di  usufrutto,  ma  a qualunque 
altro  di  natura  diversa  e meno  durativo . per  esempio  a titolo 
d’ affitto  0 di  anticresi:  nijwo  plus  juris  in  alierum  transferre 
potest  quarti  quod’ipse  liaheat:  ora  il  precedente  proprietario, 
concedendo  per  a tempo  ad  altri  il  godimento  del  proprio 
fondo,  ne  ha  per  lo  stesso  tempo  privato  se  stesso;  eppcrò 
a norma  della  ragion  giuridica  naturale , vendendo  poscia 
ad  un  terzo  il  suo  fondo,  non  può  trasferire  nel  compratore 
un  diritto  che  più  non  ha  ; egli  tenebatur  pati  sul  proprio 
fondo  il  diritto  già  da  lui  medesimo  conceduto  al  primo  con- 
traente: questa  obbligazione  passiva,  l’obbhgazione  di  ri- 
spettare il  diritto  altrui  sulla  cosa  [jus  in  rem)  passa  nel 
contraente  secondo,  alla  cui  persona  però  non  tanto  si  im- 
pone un  carico , quanto , a più  vero  dire , si  trasmette  un 
minore  acquisto.  — Così,  a tenore  della  ragion  giuridica  na- 
turale, ch'ritti  reali  {jura  in  re)  sono  tutti  quelli  che  si  eser- 
citano direttamente  sopra  una  cosa  determinata,  col  solo  ob- 
bligo , contratto  dal  concedente,  di  non  opporsi  [pali,  non 
faceré).  Diritti  contro  la  persona  sono  per  l’opposto  quegli 
altri,  a cui  non  si  può  altrimenti  soddisfare  che  col  concorso 
attivo  della  stessa  persona  obbhgata,  aliquid  dando  nel  fa- 
ciendo;  l’efficacia  giuridica  di  questi  ultimi  è per  la  natura 
stessa  delle  cose  sempre  ristretta  ai  rapporti  personali  tra 
il  debitore  ed  il  creditore  : la  natura  dei  primi  è operativa, 
come  testé  si  mostrò,  per  virtù  sua  propria  contro  qualunque 
posteriore  contraente  e concessionario  della  cosa  medesima. 

Ma  alla  ragion  giuridica  naturale  si  oppone  talvolta  il  si- 
stema dvil^,  il  quale  si  studia  di  armonizzare  gl’interessi 
compartendo  a ciascuno  il  mezzo  di  raggiungere  il  proprio 
fine,  senza  compromettere  la  sicurezza  degli  altri.  Così,  ad 
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esempio  , se  il  debitore  cede  al  suo  creditore  il  godimento 
di  un  suo  fondo  perchè  lo  coltivi  e ne  faccia  suoi  i frutti 
sino  all’intiero  soddisfacimento  del  suo  credito,  questo  di- 
ritto anticretico  è,  pel  suo  oggetto  e pel  modo  del  suo  eser- 
cizio, un  diritto  sopra  il  fondo:  il  concedente  tenetur  pati, 
non  f acero:  ma  la  legge  civile  dichiara  che  esso  non  ha 
efficacia  che  nei  rapporti  tra  il  debitore  , creditore  e i loro 
credi  (Cod.  civ.,  art.  1896):  il  proprietario  del  fondo,  dato  in 
godimento  al  creditore  per  semplice  contratto  di  anticresi,  lo 
vende,  lo  dà  in  usufrutto  ; altri  creditori  ne  sequestrano,  in  via 
di  esecuzione  mobiliare,  i frutti  pendenti  (che  il  creditore  anti- 
cretico non  fece  ancora  suoi,  separandoli  dal  fondo  (Cod.  civ.. 
art.  1981),  ovvero  si  immobilizzano,  promovendo  la  spropria- 
ziono  immobiliare:  in  tutti  questi  casi  il  diritto  anticretico 
non  avente  efficacia  rimpetto  ai  terzi  svanisce.  E questo 
vuole  la  ragion  civile  che  ammette  una  sola  forma  conven- 
zionale di  vincolare  i beni  immobili  a guarentigia  dei  cre- 
ditori, cioè  la  forma  ipotecaria:  questa  forma  bastando  per 
soddisfare  il  giusto  interesse  delle  guarentigie  reali,  per  chi 
voglia  procacciarsene  il  benefizio,  doveva  contro  ogni  altra 
forma  prevalere  l’interesse  della  libertà  dei  fondi  e del  loro 
commercio,  non  che  il  bisogno  di  assicurare  il  pieno  effetto 
delle  ipoteche , e assoluta  eguaglianza  ai  creditori  senza 
ipoteca. 

Anche  il"  godimento  del  fondo  a titolo  di  affitto  , nel  si- 
stema della  giurisprudenza  antica  proveniente  dal  diritto 
romano,  si  limitava  ai  soli  rapporti  personali  tra  il  conce- 
dente, l’affittuario  c i loro  eredi:  il  locatore,  vendendo  il 
fondo,  doveva  bensì  rispondere  dei  danni  verso  il  locatario, 
ma  ne  comprometteva  il  titolo  col  fatto  della  vendita  senza 
riserva  — emptor  non  teneiatur  stare  colono. 

Il  diritto  moderno  derogò  a questo  principio  , dapprima 


Digitized  by  ^àoqgl'.; 


— 121  — 


nei  fondi  rustici  per  un  riguardo  speciale  agli  interessi  agra- 
rii  ; di  poi  estese  la  deroga  anche  alla  locazione  delle  case; 
parve  anche  dapprima,  che  per  dare  efiFetto  alla  deroga . si 
imponesse  la  condizione  dell’  essere  già  cominciata  la  ese- 
cuzione dell’affittamento,  e così  l’afiBttuario  già  si  trovasse 
a questo  titolo  nel  pubblico  possesso  del  fondo  ; ma  la  le- 
gislazione itahana  prescinde  apertamente  da  questa  condi- 
zione; purché  sia  certa  la  data  dell'affittamento,  esso  s’im- 
pone al  compratore  dell'  immobile  per  atto  posteriore  , cosi 
nei  fondi  rustici  come  negli  urbani,  non  ostante  che  al  mo- 
mento della  vendita  , per  non  essersi  principiata  l’esecu- 
zione dell’atto , il  proprietario  venditore  si  trovasse  ancora 
al  possesso  dell’ immobile  (Cod.  civ. , art.  1597,  1598).  Ciò 
dimostra  che  in  tema  di  godimento  di  beni  immobili,  con- 
cesso dal  proprietario  all’ affittuario  , il  legislatore  ritorna 
puramente  e semplicemente  al  — nemo  plus  jtiris — 

il  proprietario,  concedendo  l’affitto,  priva  sé  stesso  e tutti  i 
successori,  anche  a titolo  singolare,  del  godimento  del  fondo; 
ai  quali  successori,  benché  si  chiamino  terzi  in  forza  della 
singolarità  del  loro  titolo,  il  proprietario  non  trasmette  quel 
godimento  del  fondo  che  egli  stesso  più  non  ha  per  quanto 
debbe  durare  il  godimento  dell’affittuario. 

Diremo  noi  per  tutto  ciò , che  il  godimento  del  colono 
rivesta  il  carattere  di  diritto  reale  in  tutta  la  sua  pienezza? 
No  : il  jus  in  re  completo  non  è altro  che  il  dominio  o 
parte  del  dominio:  l'usufrutto  pars  dominii  est;  è uno  smem- 
bramento {deminutio)  di  quel  dominio  che  prima  competeva 
intiero  al  proprietario , come  se  questi  avesse  venduto  una 
parte  materiale  del  fondo  : onde  nascono  moltephci  conse- 
guenze, costituenti  il  complesso  delle  prerogative  del  diritto 
reale , competenti  all’usufruttuario  , non  competenti  al  co- 
lono. Immaginatevi  che  il  pacifico  possessore  prò  domino 
eh  due  fondi  ne  abbia  locato  uno , e costituito  sopra  l’al- 
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tro  un  diritto  d’usufrutto;  sorge  un  terzo  dicendosi  il  vero 
proprietario,  li  rivendica  tutti  e due  contro  il  possessore  jjro 
domino,  e vince  senza  chiamare  in  causa  nè  l’affittuario  nè 
l’usufruttuario;  ebbene  il  giudicato  non  avrà  autorità  contro 
l’usufruttuario  come  non  l’avrebbe  , se  costui  in  luogo  di 
una  parte  del  dominio  smembrato  (l’ usufrutto) , avesse  ac- 
quistato una  parte  matériale  del  fondo  diviso  ; smembrato 
il  dominio  o diviso  il  fondo  tra  più  possessori,  ogni  posses- 
sore non  rappresenta  che  se  stesso  e la  parte  da  lui  pos- 
seduta, non  rappresenta  gli  altri  e le  loro  porzioni  di  domi- 
nio o di  fondo.  Ma  coll’affittamento  non  si  opera  uno  smem- 
bramento del  dominio;  esso  e la  sua  rappresentanza  civile 
rimangono  intieri  nella  persona  del  proprietario  locatore; 
chiamato  in  giudizio  dal  terzo  rivendicante , il  proprietario 
locatore  rappresenta  dunque  il  pieno  dominio,  e con  esso  il 
godimento  del  colono,  onde  la  sentenza  avrà  forza  di  giu- 
dicato anche  contro  1’  affittuario , benché  non  chiamato  in 
causa;  egli  era  in  causa  civilmente  rappresentato  dal  suo 
locatore.  — E in  generale  compete  all’usufruttuario  pel  suo 
usufrutto  in  proprio  nome  ogni  azione  petitoria  e posses- 
soria , così  attivamente  come  passivamente  ; al  colono  non 
già,  e nemmeno  pel  suo  diritto  di  locazione:  nelle  azioni 
petitorie  e possessorie  riguardanti  il  fondo  locato,  il  solo 
contradittore  legittimo  è il  proprietario  locatore  del  fondo. 
— Dallo  stesso  principio  che  riconosce  nell’  usufrutto  una 
parte  del  dominio  e del  fondo  stesso  , nasce  la  quahtà  di 
diritto  immobiliare,  suscettivo  d’ ipoteca , nell’  usufrutto  di 
un  immobile,  qualità  e prerogativa  non  appartenenti  di  certo 
al  diritto  di  affittamento.  Onde  ancora  avverrà  che  le  que- 
stioni concernenti  l’usufrutto  di  un  immobile  seguano  la 
competenza  del  luogo  in  cui  è situato  l’ immobile  stesso , 
dovechè  le  controversie  riguardanti  le  locazioni  anche  d'im- 
mobili si  debbono  tutte  recare  al  foro  personale  del  conve- 
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mito.  Torniamo  dunque  a dire,  che  il  diritto  di  godimento 
del  fondo  per  titolo  di  locazione  non  ha  la  pienezza  del  jiis 
in  re  ; ma  che  perciò  ? È forse  men  vero  che  il  compratore 
del  fondo  non  ha  facoltà  d’impedire  il  godimento  del  co- 
lono, per  quanto  dura  la  locazione,  come  deve  riconoscere 
il  godimento  dell’usufruttuario  per  quanto  dura  l’usufrutto? 
Il  compratore  del  fondo  tenetur  pati,  non  facere  in  riguardo 
ad  entrambi;  non  ha  facoltà  di  opporsi  al  godimento  loro 
jDcr  una  ragione  comune,  perchè  egli  non  ha  acquistalo  un 
diritto  di  godimento  contrario,  perchè,  applicandosi  qui 
dalla  legge  il  principio  t nemo  plus  juris  » il  comune  au- 
tore non  gli  ha  trasmesso  un  diritto  che  egli  stesso  già 
aveva  perduto  in  forza  della  locazione  o della  costituzione 
di  usufrutto.  Concludiamo  pertanto  che  il  diritto  del  colono 
suU’immobile  preso  in  affitto,  acquista  una  delle  principali 
prerogative,  benché  non  abbia  la  pienezza , del  diritto  reale. 

Stabilito  cosi , che  il  diritto  del  colono  non  è altrimenti 
operativo  contro  i successori  a titolo  singolare  che  a guisa 
ed  in  quahtà  di  diritto  reale,  procediamo  a definirne  esatta- 
mente i limiti  sotto  questo  rispetto. 

Nel  titolo  costitutivo  di  un  diritto  reale,  a cui  corrisponde 
un’ obbligazione  meramente  passiva,  nulla  toglie  che  vi  si 
aggiungano  diritti  personali , ossiano  obbhgazioni  attive  a 
carico  del  concedente,  in  favore  del  concessionario.  Mi  spiego. 
Nel  titolo  costitutivo  di  usufhitto  si  conviene  che  l’usufrut- 
tuario eseguirà  nel  fondo  le  tali  e tali  mighorie , in  corri- 
spettivo delle  quali  compiute  e collaudate,  il  proprietario  al 
cessare  dell’usufrutto,  nell’atto  di  ricuperare  il  possesso  del 
fondo,  dovrà  pagare  una  convenuta  somma.  Il  proprietario 
vende,  nel  corso  dell’usufrutto,  la  nuda  proprietà;  e l’acqui- 
rente dovrà  bensì  soffrire  (pati)  l’usufrutto  altrui  sul  fondo 
da  lui  acquistato;  ma  cessato  l’usufrutto,  ne  rivendicherà 
il  pieno  dominio  senz’  altro  pagamento.  L’  usufruttuario 


Digilizod  by  Google 


— 124  — 


cessante , creditore  del  prezzo  convenuto  per  le  eseguite 
migliorie , ne  chiederà  il  pagamento  al  debitore  suo  per- 
sonale, che  è l’antico  proprietario,  di  cui  ha  seguito  la  fede; 
se  voleva  una  guarentigia  reale  doveva  farsi  costituire  dal 
medesimo  un’  ipoteca  sul  fondo  stesso  usufruito  inscriven- 
dovi le  somme  da  rimborsarsegli  per  causa  delle  convenute 
opere  al  cessare  dell’  usufrutto.  Di  ciò  non  potendosi  dubi- 
tare in  tema  di  usufrutto,  sostituite  un  locatario  all’usufrut- 
tuario , ritenendo  in  tutto  il  resto  la  medesima  specie , e 
traetene  a pari  la  medesima  conseguenza  ; il  locatario  pel 
rimborso  del  prezzo  delle  opere  sue  non  avrà  che  un’azione 
personale  contro  1’  antico  padrone  ; il  nuovo  non  è sog- 
getto che  alTobbhgazione  passiva  di  permettere  al  colono 
il  godimento  del  fondo  sino  al  termine  del  suo  contratto.  Il 
(hritto  del  colono,  come  quello  dell’usufruttuario,  non  opera 
contro  il  compratore  che  a gmsa  e in  qualità  di  diritto 
reale. 

Ebbene  (chi  il  crederebbe?)  questa  conclusione  è combat- 
tuta, riguardo  al  diritto  del  colono,  che  si  vuole  ampliare , 
da  una  potente  dottrina,  dico  potente  , per  numero  e auto- 
rità di  scrittori,  non  per  rigor  di  ragioni.  Essi  partono  da 
un  concetto  arbitrario  , che  il  diritto  reale  sia  un  non  so 
che  d’individuo  per  la  natura  stessa  della  cosa  che  lo  stesso 
legislatore  civile  non  abbia  potuto  variare;  e che  pertanto 
esso  diritto  reale,  o esista  — compiuto  in  tutta  la  sua  pie- 
nezza, 0 non  possa  esistere  affatto.  Ora , che  il  diritto  del 
colono,  ne’  suoi  rapporti  coi  terzi,  non  sia  un  jus  in  re  in 
tutta  la  sua  pienezza  tradizionale  , è facile  dimostrarlo , e 
noi  stessi  lo  abbiamo  provato  più  sopra;  dunque  (ne  in- 
feriscono) all’ efficacia  di  quel  diritto  contro  i successori  a 
titolo  singolare  bisogna  cercare  un’  altra  spiegazione  ; ed 
ecco  quella  che  mettono  innanzi.  Il  locatore  (così  essi)  as- 
sume verso  il  conduttore  una  semplice  obbligazione  di  fare. 
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cioè  di  fare  in  modo  che  il  colono  possa  coltivare  il  fondo, 
e fame  suoi  i frutti,  comunicandogliene,  quasi  si  direbbe  , 
giorno  per  giorno  il  godimento,  sicché  l’oggetto  immediato 
del  diritto  del  colono  sarebbe  il  fatto  a cui  il  locatore  si 
obbliga;  il  conduttore  non  sarebbe  che  un  creditore  per- 
sonale d’un  fatto  contro  la  persona  obbligata  a compierlo 
giornalmente. 

Ora  (essi  continuano)  anche  le  obbligazioni  puramente 
personali  si  possono  trasmettere  mediante  convenzione  tra 
l'obbligato  ed  un  terzo  qualunque  che  consenta  di  assu- 
mersi il  carico  ; e cosi  se  il  locatore , vendendo  il  fondo 
locato,  impone  al  compratore  consenziente  l’ obbligazione  di 
mantenere  in  ogni  sua  parte  la  locazione  in  corso,  il  com- 
pratore subentra  nella  locazione,  come  se  l’avesse  egli  me- 
desimo in  origine  consentita;  che  se  il  locatore  vende  il 
fondo  senza  riserva , interviene  la  legge,  e supplisce  ella , 
adempiendo  pel  locatore  il  dovere  che  questi  obbha;  onde 
avviene  che  il  compratore  del  fondo  locato  succede  perso- 
nalmente in  tutto  il  contratto  di  locazione  in  forza  del  dis- 
posto speciale  della  legge  , come  vi  succederebbe  in  forza 
d’ un  patto  (vedasi  Mourlon  ai  capitoli  dell'usufrutto  e della 
locazione). 

A nostro  avviso  questa  gratuita  spiegazione  perde  ogni 
valore  di  realtà,  quando  si  rifletta  che  il  legislatore  ha  po- 
tuto benissimo  attribuire  al  diritto  del  colono  la  principale 
prerogativa  di  un  jtis  in  rem,  applicando  al  successivo  con- 
tratto tra  il  locatore  ed  il  compratore  il  principio  c nemo  plus 
juris  » , e così  avendo  realmente  inteso  applicare  questo 
principio  nè  più  nè  meno,  come  la  storia  e il  testo  succes- 
sivamente ampliato  della  legge  apertamente  dimostrano  , 
non  ebbe  punto  bisogno  di  ricorrere  ad  altri  spedienti,  alle 
finzioni  giuridiche  immaginate  dagli  avversarii.  Nò  la  frase 
del  testo  legislativo,  che  dice  tenuto  il  locatore  di  stare 
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alla  locazione,  suffraga  punto  la  dottrina  che  combattiamo. 
Per  antitesi  al  principio , che  il  compratore  deve  stare,  ac- 
quietarsi , all'usufrutto  , alle  servitù  reali  già  imposte  sul 
fondo,  la  legge  romana  diceva  che  il  medesimo  non  tenetur 
stare  colono,  significando  con  ciò  che,  non  essendo  il  go- 
dimento del  colono  un  diritto  reale  sul  fondo , il  compra- 
tore non  era  tenuto  a sofirirne  la  continuazione  ; la  legge 
nuova  inverte  la  formola  e dice,  che  il  locatore  è tenuto  a 
stare  alla  locazione  (Cod.  civ.,  art.  1597);  adunque  la  nuova 
formola  non  fa  che  affermare  ciò  che  1’  antica  negava  . e 
cioè  che  oramai  il  godimento  del  colono  , per  1'  effetto  di 
astringere  il  compratore  a permetterne  la  continuazione 
(patiendo  , non  f adendo) , lasciando  continuare  il  possesso 
del  conduttore  (art.  1598),  acquista  la  prerogativa  del  di- 
ritto reale;  ma  ciò  non  significa  punto  che  l’intero  con- 
tratto di  locazione,  nel  quale  il  locatore  ha  potuto  assumere 
obbligazioni  diverse,  obbligazioni  attice  e strettamente  per- 
sonali, passi  nel  compratore  del  fondo. 

La  dottrina  che  combattiamo  ci  risospinge  al  tempo  dei 
privilegii  occulti.  I capitali  si  affidano  al  valore  intiero  del 
fondo , assicurandosi  con  ipoteche  inscritte.  Quand'  ecco 
vien  fuori  l’affittuario  creditore  di  grosse  somme  pei  patti 
della  locazione:  secondo  la  dottrina  che  combattiamo,  que- 
ste somme  dovranno  essere  pagate  dal  deliberatario  quale 
successore  forzato  in  tutte  le  obbhgazioni , anche  mera- 
mente personali  del  locatore;  esso  dunque,  il  deliberatario, 
avrà  offerto  tanto  meno  all’incanto,  e gh  ipotecarii  avranno 
perduto  una  parte  del  valore  del  fondo  , devoluta  così  a 
guisa  di  privilegio  al  creditore  meramente  personale  pei 
patti  della  locazione. 
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CAPO  XIV. 


Della  rlnnaxia  al  dirllU  per  atto  unilaterale, 

• ae  ed  la  quali  eael  l'atto  di  riannsla  >1  possa  rlroeare. 


Ua  creditore  ipotecario,  costituitosi  appositamente  dinanzi 
ad  un  notaio,  lo  richiede  di  stendere  atto  della  dichiara- 
zione di  volontà , che  quivi  fa  , perchè  sia  cancellata  una 
sua  iscrizione  ipotecaria,  coll’autorizzazione  al  conservatore 
delle  ipoteche  di  cancellarla  a vista  dell'  atto  di  consenso  ; 
cd  in  segno  che  la  risoluzione  presa  è assoluta , come  sa- 
rebbe assoluta  una  convenzione , il  dichiarante  vuole  che  il 
notaio  stesso,  come  officio  pubblico  fungente,  accetti  il  con- 
senso prestato  alla  cancellazione.  In  realtà  però  , non  es- 
sendo intérvenuta  nell’atto  verun’ altra  persona,  manca  l’ac- 
cettazione positiva  del  debitore  e di  qualsiasi  altro  interes- 
sato. — Si  domanda  se  quest’  atto  strettamente  unilaterale 
sia  mandato  e titolo  sufiBciente  per  eseguire  regolarmente 
la  cancellazione  dell'iscrizione. 

Prendere  un’iscrizione  ipotecaria  è il  fatto  unilaterale  del 
creditore,  e cancellarla  non  è che  la  rivocazione  e l’annien- 
tamento di  ciò  che  prima  si  volle  ed  or  si  disvuole,  non  è che 
lo  stesso  genere  di  fatto,  in  contrarium  actum  ; il  consenso 
del  creditore,  quasi  mandato  indirizzato  al  conservatore  delle 
ipoteche,  è tutto  quello  che  la  legge  richiede  perchè  la  can- 
cellazione si  operi  ; ed  è conforme  a ragione  che  qualunque 
diritto  si  possa  perdere,  estinguere,  annientare  per  l'abban- 
dono volontario,  risoluto,  cd  operato  dal  proprietario  di  esso, 
purché  questi  abbia  personalmente  la  liberissima  facoltà  di 
disporre,  quantunque  non  vi  si  aggiunga  l’adesione  altrui. 
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lion  potendo  un  diritto  meramente  privato  sussistere  e vi- 
vere, quando  cessa  in  modo  assoluto  e svanisce  la  volontà 
di  tenerlo  : imperocché  il  diritto , strumento  e ampliazione 
dell’attività  libera  dell’uomo,  non  è altro  che  la  stessa  vo- 
lontà umana  , qualiter  se  habens , sussiste  in  essa  e per 
essa,  animo  adquiritur , animo  retinetur,  animo  amiltitur. 
Ben  è vero , che  nella  massima  parte  dei  casi  le  rinunzie 
ai  diritti  non  sono  assolute  ma  relative , ossia  dipendenti 
dall’adempimento  di  una  condizione  particolare.  Le  rinunzie 
a titolo  oneroso  dipendono  dal  consenso  dell’  altra  parte, 
che  accettando  l’offerta,  deve  assumere  l’obbhgazione  cor- 
respettiva,  e le  stesse  rinunzie  gratuite,  quando  muovano, 
come  suole  generalmente , dal  fine  imico  o principale  di 
gratificare  una  determinata  persona,  sono  relative  anch’esse, 
concepiae  in  personam,  ed  esigono  per  condizione  espressa 
0 tacita  l’accettazione  e il  gradimento  di  quella  persona  che 
si  vuole  gratificata.  Ma  ciò  non  toghe  che  possano  esistere 
rinunzie  assolute,  e sono  quelle  che  muovono  da  conside- 
razioni inerenti  alla  cosa  stessa  che  si  vuole  annientare  od 
abbandonare,  come  sarebbe  il  fatto  di  un  creditore  che  di- 
strugga il  suo  titolo , e ne  faccia  stendere  atto  autentico 
per  significare  l’estinzione  del  credito  : al  quale  fatto  si  as- 
somiglia perfettamente  l’opera  di  colui,  il  quale  col  mini- 
stero del  conservatore  cancella  l’inscrizione  che  prima  aveva. 
Che  poi  un  diritto  abbandonato  si  possa  riprendere,  ciò  può 
avvenire  in  certe  condizioni  di  cose,  ma  non  mai  se  il  di- 
ritto abbandonato  gravava  la  persona  o la  cosa  altrui  ; 
imperocché  la  persona  o la  cosa  già'  gravata , estinguen- 
dosi il  diritto  pria  stabihto  sopra  di  essa,  in  forza  dell’  ab- 
bandono assoluto,  riprende  immediatamente  la  nativa  h- 
bertà,  nè  può  per  fatto  altrui  essere  gravata  di  nuovo. 
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CAPO  XV. 


CktaeillaxIaBe  dei  diritti  perché  |h>»m>bo  eoeadstcre. 


Un  debitore  costituisce  ipoteca  sopra  due  fondi  distinti , 
Comeliano  e Semproniano  ; nell’atto  però  si  dichiara  che  il 
fondo  Comeliano  fu  compreso  nella  costituzione  ipotecaria 
per  soprabbondanza,  essendo  sufficientissimo  a cautela  del 
credito  il  Semproniano,  e che  peràò  a quest  ultimo  si  debba 
limitare  l'iscritione  ipotecaria. 

Io  dico  cionuUameno , che  il  creditore  potrà  essere  auto- 
rizzato per  sentenza  di  giudice  a inscrivere  l’ipoteca  anche 
sul  fondo  Comeliano , provando  la  reale  insufficienza  del- 
l’altro fondo  a guarentire  il  credito. 

E questa  mia  proposizione  si  fonda  sopra  uno  dei  più 
sicuri  e generali  principii  del  diritto , per  cui  ognora  che 
sieno  creati  contemporaneamente  due  diritti  che  non  pos- 
sano coesistere  nella  rispettiva  pienezza,  tanto  si  detrae  nel 
tempo  stesso  all’uno  ed  all'altro,  quanto  sia  necessario  a 
renderne  la  coesistenza  possibile.  Se  si  vieta  in  modo  as- 
soluto ed  a perpetuità  l’ iscrizione  ipotecaria  , si  annulla  il 
diritto  d’ipoteca  che  pur  fu  creato  con  atto  espresso  ; se  si 
permette  al  creditore  di  prender  iscrizione  di  propria  auto- 
rità, si  annulla  l’altro  chritto  del  debitore , che  pur  fu  sti- 
pulato, di  proibire  l’iscrizione.  La  soluzione  proposta  è la 
sola,  che  sottomettendo  all’autorità  del  giudice  l’uno  e l’al- 
tro diritto , ne  rende  possibile  la  coesistenza.  — Supponete 
che  il  creditore  abbia  inscritto  di  propria  autorità.  Il  giu- 
dizio di  graduazione  aperto  più  tardi  dimostra  l’insufiBcienza 
del  fondo,  a cui  l’ inscrizione  era  stata  hmitata  dal  patto 

PstC’.TORV  — Dottrini  giuridiche.  9 
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che  avrebbe  lasciato  in  perdita  il  creditore  : dico  che  l’in- 
scrizione presa  di  propria  autorità  sarebbe  da  annullarsi 
rimpetto  ai  terzi,  i quali  avevano  diritto  di  consultare  il  ti- 
tolo indicato  nell'iscrizione,  e conseguentemente  riguardare 
come  nulla  l’inscrizione  medesima  senza  sentenza  di  giu- 
dice , che  sola  avrebbe  potuto  rimuovere  il  divieto  conven- 
zionale. 


CAPO  XVI. 


Drila  r«ndUa  vIiallBia. 


Anche  nelle  materie  un  cotal  poco  dipendenti  dall’arbi- 
trato legislativo,  si  può  disccrnere  tra  più  disposizioni  dis- 
sidenti, quella  che  possa  rappresentare  un  principio  gene- 
rale, valevole  a reggere  i casi  omessi , e a contenere  nella 
loro  testuale  ipotesi  le  disposizioni  diverse. 

Carattere  essenziale  , invariabile  , della  rendita  vitahzia 
considerata  in  se  stessa,  e fatta  astrazione  dai  diversi  modi 
della  sua  costituzione,  si  è di  provvedere  {consuleré)  ai  bi- 
sogni materiali  e morali  di  quella  vita  per  cui  si  crea  ; tolto 
questo  carattere,  l’essenza  della  prestazione,  colle  leggi  che 
ne  derivano,  sarebbe  cangiata’.  Onde  nasce  questo  primo 
principio,  che  per  propria  sua  natura , fatta  astrazione  dai 
modi  (e  salve  sempre  le  disposizioni  speciah  in  contrario) 
la  rendita  vitalizia  cessa  immediatamente  al  cessar  della 
vita,  e finirebbe  nel  medesimo  istante,  se,  in  totojure,  nella 
determinazione  del  tempo,  il  giorno  non  si  suolesse  pren- 
dere per  unità  di  misura.  A questo  primo  bisogna  aggiun- 


* L.  XII,  § 4.  L.  XX,  Dig.  Quando  diet  Ugatorum. 
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g«re  due  altri  principii  generalissimi  : 1“  Fissato  un  tempo 
per  un  pagamento , se  questo  tempo  non  è un  punto  indi- 
visibile,  ma  uno  spazio , tutto  lo  spazio  è concesso  al  de- 
bitore ; fissato  un  mese , basta  pagare  alla  fine  del  mese  ; 
stabilita  una  pensione  di  un  tanto  al  mese,  si  ha  una  serie 
di  debiti,  a ciascuno  dei  quali  è destinato  il  suo  mese  , e 
ciascuno  si  paga  alla  fine  del  mese  proprio,  salvochè  sia 
specialmente  stabilito  il  contrario.  2°  Ogni  pagamento  sup- 
pone un  debito  di  dii  paga , un  credito , un  diritto  acqui- 
stato da  chi  riceve;  epperò  stabilito  il  pagamento  a rate 
anticipate,  ogni  rata  si  acquista  per  intiero  al  principio  del 
termine.  Questi  principii  desunti  dalla  natura  delle  cose  co- 
stituiscono il  gitts  comune  delle  rendite  vitalizie;  epperò 
l’articolo  1799  del  Codice  civile  che  fa  cessare  colla  vita  la 
rendita  ; che  presuppone  dovuto  il  pagamento  delle  rate  alla 
scadenza  dei  rispettivi  termini  ; che  però  aggiudica  l’ac- 
quisto della  rata  intiera  al  principio  del  termine  se  il  pa- 
gamento è stabilito  a rate  anticipate  ; che , in  una  parola , 
applica  i principii  di  gius  comune  in  svhjecta  materia,  deve 
reggere  tutte  le  rendite  vitalizie  in  generale  , salvo  le  ec- 
cezioni; ed  è una  eccezione  da  contenersi  nella  sua  propria 
specie  la  disposizione  dell’articolo  867  del  Codice  civile  , a 
tenore  della  quale  il  legatario  di  una  rendita  vitalizia,  an- 
corché il  testatore  non  ne  abbia  ordinato  il  pagamento  a 
rate  anticipate,  acquista  il  diritto,  trasmissibile  a’  suoi  eredi, 
a tutta  la  quantità  dovuta  pel  termine  in  corso , sebbene 
esso  legatario  fosse  in  vita  soltanto  al  principio  del  termine. 
Essendo  anche  la  donazione  un  titolo  gratuito,  parve  a ta- 
luno, che  la  stessa  disposizione  di  favore  fosse  da  esten- 
dersi alle  rendite  vitalizie  acquistate  per  donazione  tra  vivi. 
Noi  non  estendiamo  una  disposizione  eccezionale  ai  casi 
omessi;  ed  anche  osserviamo  una  diversità  tra  caso  e caso 
nella  presente  questione.  Il  testamento  non  ha  più  nissuna 
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riserva  per  l’ interesse  personale  del  disponente;  esso  è un 
supremo  giudizio  tra  quelli,  a cui  il  testatore  crede  di  dover 
provvedere;  è l’ultima  determinazione  perfettamente  disin- 
teressata, che  ama  informarsi  a quella  più  pura  equità,  che 
è la  perfezione , il  coronamento  della  giustizia  « voluntaies 
tesiantium  plenius  interprelamur  ».  All’incontro  la  dona- 
zione spoglia  il  donatore,  esprime  ancora  un  contrasto  tra 
l’interesse  personale  del  donatore  e del  donatario,  inspira 
qualche  diflSdenza  allo  stesso  legislatore , che  impone  cau- 
tele e formalità,  e vieta  nelle  donazioni  anche  ciò  che  ge- 
neralmente permette  alle  altre  contrattazioni  ; essa  insomma 
ò un  atto  stridi  juris,  di  stretta  interpretazione. 


CAPO  XVII. 


La  loctea  4el  diritto  arila  teorica  geaerale 
della  compeasasloBe  ledale  e fiadlrlarla. 


La  legge  civile  dichiara  , compensarsi  di  pien  diritto  i 
due  crediti,  epperò  mutuamente  estinguersi  pel  fatto  stesso 
della  loro  coesistenza  fra  le  stesse  persone  , dal  momento 
che  entrambi  siano  nati  e divenuti  egualmente  certi,  egual- 
mente determinati  riguardo  alla  quantità , e tutti  e due  at- 
tualmente esigibih.  Ora  non  è certa  1’esistenza  del  credito, 
se  i titoli  e gh  elementi  correlativi  ingenerano  un  dub- 
bio reale  , una  eccezione  proponibile  in  buona  fede , non 
destituita  adatto  di  giuridico  fondamento.  Non  è deter- 
minata la  quantità  del  credito . se  il  titolo  stesso  richiede 
ancora  un  apprezzamento , qual  sarebbe  una  stima  di  pe- 
riti, una  operazione  qualunque  destinata  a determinare,  in 
via  di  estimazione  . quello  che  i documenti  del  credito  per 
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sè  medesimi  non  accertano,  fissando  solo  i criterii  per  de- 
finirlo. — Non  è in  fine  il  credito  attualmente  esigibile,  se 
l’obbligo  del  pagamento  sia  di  diritto  sospeso  non  tanto 
da  una  condizione  propriamente  detta,  che  rende  incerta  la 
esistenza  stessa  del  credito , quanto  da  una  dilazione , da 
una  modalità,  e anche  da  una  condizione  impropria,  avente 
tratto  alla  semplice  esecuzione , e che  debba  per  necessità 
di  fatto  ritardare  il  pagamento  del  debito,  quantunque  in 
diritto  già  certo  ed  assicurato.  Onde  conseguita,  che  dove 
rimanga  a farsi , a tenore  dello  stesso  titolo  costitutivo  del 
credito,  una  liquidazione  qualunque  per  quanto  breve  e fa- 
cile ne  riesca  la  relativa  operazione  , la  compensazione  di 
pien  diritto  non  può  intanto  aver  luogo;  imperocché  nella 
necessità  della  liquidazione  è implicato  il  decorso  di  un  ter- 
mine virtualmente  accettato  da  quel  titolo  stesso  che  la 
richiede:  e come  non  si  dirà  giammai  che  si  compensi  di 
pien  diritto  un  credito  non  ancora  scaduto,  solo  perchè  ne 
sia  prossima  la  scadenza , cosi  sarà  ritardata  la  compensa- 
zione legale  anche  da  una  dilazione  inerente  alle  operazioni 
di  liquidazione  volate  dalla  stessa  intrinseca  costituzione 
del  credito.  Però  nel  prescrivere  in  termini  rigorosi  e tas- 
sativi le  condizioni  di  quella  compensazione  che  si  compie 
di  pien  diritto , la  legge  si  appaga  del  fatto  stesso,  e non 
richiede  ulteriormente  che  l’esistenza  delle  volute  condizioni 
già  sia  in  prevenzione  riconosciuta  dalle  parti  o dal  giu- 
dice. Adunque  nel  momento  stesso  in  lui  nasconoUe  con- 
dizioni di  una  compensazione  legale  i due  crediti  ni  com- 
pensano e si  estinguono  per  virtù  della  legge  ; e|  se  più 
tardi  sorgerà  controversia  su  questo  fatto , allegandosi  da 
una  parte  che  a quel  tempo  non  si  verificassero  tutte  le  con- 
dizioni legali,  il  giudice  interverrà  per  proferire  una  sentenza 
prettamente  dichiarativa,  e riconoscendo  che  a quel  tempo 
a cui  si  riferisce  la  controversia , si  avveravano  e di  fatto 
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esistevano  tutti  gli  elementi  della  compensazione  legale . 
dichiarerà  la  compensazione  operatasi  a quel  tempo , con 
tutte  le  conseguenze  che  ne  derivano.  Inutilmente  una  delle 
parti  avrà  impugnato  lo  stesso  titolo  di  credito  della  parte 
avversaria  ; se  il  titolo  non  dava  intrinsecamente  motivo 
fondato  di  dubitare,  se  i documenti  correlativi,  contenendo 
tutti  gli  elementi  di  una  perfetta  liquidità , non  richiede- 
vano una  liquidazione  ulteriore , se  1’  esito  del  giudizio  di- 
mostra che  le  opposte  eccezioni  non  erano  che  l’effetto  del 
dolo  0 di  quella  magna  culpa , guae  dolo  comparatur , la 
sentenza  dichiarativa  ristabilirà  il  diritto  conformemente  alla 
verità  accertata,  acciocché  il  dolo  che  impugna  l’evidenza, 
non  trovi  condizioni  migliori  in  confronto  di  chi  riconosce 
in  buona  fede  la  verità.  Onde  si  conclude , che  in  riguardo 
alla  compensazione  legale,  il  fatto  di  una  contestazione 
qualunque  non  basta  ad  impedirne  1’  effettuazione,  quan- 
tunque sia  vero,  non  potersi  pretendere  operata  in  pien 
diritto  la  compensazione  di  due  crediti,  uno  dei  quali,  nella 
realtà  del  fatto , non  fosse  liquido , sotto  il  pretesto , che 
fosse  il  medesimo  di  facile  liquidazione. 

E così  già  resta  dimostrato  che  compensazione  di  pien 
diritto,  e impugnazione  del  credito  da  cui  la  compensazione 
si  desume,  non  sono  termini  inconciliabili. 

Dalla  compensazione  legale  , che  è istituzione  di  diritto 
civile,  si  diversifica  nelle  norme  e negli  effetti  la  compen- 
sazione giudiziale , nascente  dalle  leggi  di  procedura  ; le 
quali  volendo  agevolare  ai  debitori  i mezzi  di  liberarsi , e 
conciliando  a quest’  uopo  con  equi  temperamenti  gl’interessi 
di  tutte  le  parti,  apprestarono  al  debitore  convenuto  anche 
il  rimedio  della  riconvenzione.  In  forza  di  questo  rimedio, 
privilegiato  dalla  legge  anche  colla  deroga  alle  norme  or- 
dinarie di  competenza , il  debitore  convenuto  è abilitato  a 
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proporre  nello  stesso  giudicio  contro  l’attore  un  suo  proprio 
credito,  benché  soggetto  a fondati  dubbii , purché  le  ecce- 
zioni si  possano  prontamente  risolvere,  ed  ancorché  non  af- 
fatto liquido . piu-ché  di  facile  liquidazione  ; il  giudice  non 
disgiunge  la  domanda  principale  dalla  riconvenzionale , la 
quale  non  sia  muUis  arniagibus  innodata;  pronuncia  sopra 
entrambe  con  una  sola  sentenza , tuttavolta  che  la  discus- 
sione della  riconvenzione  non  apporti  all’esecuzione  dei  di- 
ritti dell’attore  un  ritardo  soverchio,  e dichiarando  e liqui- 
dando con  un  solo  giudicato  i rispettivi  diritti  , il  giudice 
attribuisce  l’un  credito  in  pagamento  dell’altro,  decretandone 
la  compensazione.  — Così  la  riconvenzione  e la  compensa- 
zione giudiziale,  che  ne  è lo  scopo,  si  applicano  ai  crediti 
non  aflàtto  certi  né  liquidi,  pimchè  facilmente  accertabili  e 
liquidabili.  Ma  se,  in  tema  di  compensazione  legale,  la  sen- 
tenza del  giudice  riconosce  avvenuta  la  compensazione  a 
quel  tempo , in  cui  concorsero  di  fatto  e si  estinsero  di 
diritto  due  crediti , pur  allora  egualmente  liquidi  ed  esigi- 
bili, e compie  cosi  un  ufficio  puramente  dichiarativo,  all’in- 
contro, in  tema  di  riconvenzione  compensativa,  la  sentenza 
del  giudice,  che  ne  ammette  l’istanza , non  è dichiarativa 
di  un  diritto  anteriore,  ma  sì  operativa  di  un  effetto  che  at- 
tualmente si  compie  dalla  sentenza  medesima;  essa  opera 
a guisa  di  un  atto  di  esecuzione  giudiziale  ; essa  esercita 
un  uflBcio  attributivo  simile  a quello  di  un  decreto  di  ag- 
giudicazione. — In  questo  modo  avviene  che  la  compensa- 
zione legale,  estinguendo  i crediti  ad  un’epoca  anteriore  alla 
sentenza  che  la  dichiara,  con  effetto  retroattivo,  impedisce 
sin  da  quell’epoca  qualunque  acquisto  di  diritto  per  parte 
di  terzi  sull’uno  e sull’altro  dei  crediti  estinti:  dove  che  la 
compensazione  giudiziale,  operando  ex  nunc,  ne  resta  essa 
medesima  impedita  e resta  inammessibile,  tuttavolta  che  nel 
tempo  intermedio  tra  il  nascimento  dei  due  crediti  e la  pro- 
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posta  riconvenzione  compensativa  l’uno  di  essi  sia  passato  in 
dominio  di  terzi  per  cessione  fattane,  per  pignoramento,  o per 
fallimento,  che  trasmette  l'attivo  nella  massa  dei  creditori. 
Imperocché  la  compensazione  giudiziale,  operando  a guisa 
di  aggiudicazione  di  somme,  che  spettanti  ad  una  parte  si 
attribuiscono  in  pagamento  dell’ altra,  è afiatto  inapplicabile 
a quelle  somme  che  al  tempo  dell’addomandata  aggiudica- 
zione più  non  appartengono  al  debitore , perchè  passate  in 
dominio  o vincolate  al  diritto  di  terzi.  Supponete  : Primus 
ha  un  credito  certo,  hquido,  incontestato  verso  Secundus,  il 
quale  a sua  volta  per  somministrazioni  fatte  e per  lavori 
eseguiti  acquista  di  poi  verso  Primus  un  credito  di  pari  o 
maggiore  somma.  Primus  cade  in  fallimento;  il  sindaco  della 
massa  chiama  Secundus  perchè  paghi  il  suo  debito  : Se- 
cundus ne  propone  la  compensazione  col  suo  credito:  il  giu- 
dice esaminerà  se  il  credito  di  Secundus  era  divenuto,  prima 
del  fallimento,  certo,  liquido  ed  esigibile,  e in  caso  afferma- 
tivo dichiarerà  avvenuta  prima  del  fallimento  la  compensa- 
zione e l’estinzione  dei  due  crediti.  Se  no.  lo  accerterà  e lo 
liquiderà  bensì  colla  sua  sentenza,  ma  non  ne  decreterà  la 
compensazione  (non  avvenuta  prima  e attualmente  resa  <m- 
possibile)  col  credito  di  Primus  devoluto  alla  massa  dei  cre- 
ditori; la  compensazione  giudiziale  non  sarebbe  che  un’ag- 
giudicazione del  credito  di  Primus  in  pagamento  di  quel  di 
Secundus;  ora  , dopo  il  fallimento , nessun  creditore  può 
chiedere  a suo  speciale  favore  aggiudicazione  di  parte  del- 
l’attivo devoluto  alla  massa.  Epperb  Secundus  pagherà  alla 
massa  l’intiero  suo  debito,  proponendo^  come  tutti  gli  altri, 
le  sue  ragioni  nel  giudizio  di  fallimento. 

Una  domanda  può  essere  fondata  sopra  un  titolo  auten- 
tico e tuttavia  rimanersene  incerta . per  controversa  e se- 
riamente incerta  interpretazione  delle  disposizioni  contenute 
nel  titolo  stesso.  — Il  tribunale  interpreta  in  favore  dell’at- 
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tore  e nelle  circostanze  urgenti  del  caso  crede  di  dover  ben 
anche  ordinare  l’esecuzione  provvisoria  della  sentenza.  Il 
condannato  appella.  Il  vincitore  ha  diritto  di  promuovere  la 
esecuzione  della  sentenza  pignorando  mobili  o somme  do- 
vute da  terzi  al  condannato,  e conseguentemente  anche  le 
somme,  di  cui  egh  stesso  sia  debitore  verso  il  condannato 
per  altra  causa,  poniamo  in  virtù  di  altra  sentenza  passata 
in  giudicato.  In  quest’ultimo  caso  il  vincitore  impetrerà  la 
compensazione  giudiziale  del  suo  debito  incontestato  con 
quello , di  cui  la  sentenza  ordina  il  pagamento  provvisorio 
non  ostante  appello:  compensazione  giudiziale,  attributiva, 
che  funge  l’ufficio  esecutivo  di  un  atto  di  aggiudicazione. 
Ma,  se  non  la  si  domanda,  la  compensazione , a malgrado 
dell’esecuzione  provvisoria  ordinata  dalla  sentenza , non  si 
opera  di  pien  diritto;  imperocché,  da  un  lato,  l’appellazione 
riduce  tutto  in  questione  e così  mantiene  l’incertezza  pri- 
mitiva del  credito,  non  compensabile  di  pien  diritto,  e dal- 
l'altro lato,  l’esecuzione  forzata  d’nna  sentenza , che  può 
ancora  essere  riformata  (esecuzione  forzata , che  sola  può 
condurre  alla  compensazione  giudiziale),  impone  al  vincitore 
una  responsabilità  eventuale , che  presuppone  una  volontà 
espressa  di  assumerla. 


CAPO  XVIII. 


Bel  latroro  Tettale  e eommerclale  e del  lavoro  liberale* 


Nella  locazione  di  opere  vi  ha  un’opera  che  si  vende  e si 
compera;  e il  fine  del  contratto,  qual  è determinato  per  co- 
mune consenso  dei  contraenti , si  è di  provvedere  egual- 
mente ai  reciproci  bisogni  dell' una  e dell’altra  parte;  onde 
nasce  l’obbhgazione  recipoca  ed  assoluta  di  eseguire  il  con- 
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tratto  : l’uno  dei  contraenti  non  può  dire  all’ altro;  — Io  mn 
ho  più  bisogno  dell' opera  tm  — perocché  l’altro  ha  diritto 
di  rispondergli:  — Ma  io  ho  bisogno  di  esigere  il  prezzo  del- 
l'opera che  ti  ho  venduto  e che  tu  hai  comperato-,  e prov- 
vedere tanto  al  mio,  quanto  al  tuo  bisogno  era  il  fine  e la 
natura  del  nostro  contratto.  — All’incontro  nel  mandato 
scorgiamo  \m  ufficio  che  si  presta  , non  un’opera  che  si 
vende;  nè  per  la  promessa  di  un  compenso  si  muta  la  na- 
tura del  contratto,  il  cui  fine,  quale  il  determina  il  comune 
consenso  dei  contraenti,  è di  sovvenire  al  bisogno  del  man- 
dante: questi  dunque  può  dire  in  ogni  tempo:  — È cessato 
il  bisogno  mio  — rivocare  il  mandato,  e far  cessare  ogni 
compenso  ulteriore. 

Ora  vi  ha  nel  mondo  un  lavoro  venale  e commerciale,  ed 
un  lavoro  hberale  (di  professioni  liberali).  Se  si  deduce  in 
contratto  un  lavoro  venale  colla  stipulazione  di  un  prezzo, 
si  verifica  un  cambio  (locazione  d’opera),  nel  quale  utrius- 
que  utilitas  versatur  in  modo  egualmente  principale.  Se  al 
contrario  si  tratta  di  lavoro  liberale  (non  commerciale) , si 
intende  promesso  benefica  loco,  e tale  si  presumerti  il  fine 
essenziale  o precipuo  del  contratto , benché  sia  per  la  pre- 
stazione di  tale  ufficio  dovuto  un  compenso*.  Epperò  la  parte 
al  cui  vantaggio  s’intende  principalmente  destinata  la  con- 
venzione, avrà  in  ogni  tempo  un  diritto  di  rinunziare  al 
servigio  e far  cessare  per  l’avvenire  il  compenso,  salvo  ri- 
sarcimento del  solo  danno  emergente  in  dipendenza  di  fatti 
compiuti. 

La  civiltà  cristiana  e la  filosofia  sociale  nobilitarono  ogni 
genere  di  lavoro:  però  anche  in  questa  parte  la  natura  stessa 
ha  stabilito  una  gerarchia.  L’opera  dell’ ingegno  è più  no- 
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bile  del  lavoro  meccanico:  e a parità  d’ingegno , di  espe- 
rienza , d’istruzione  e di  educazione  quel  lavoro  che  abbia 
per  oggetto  diretto  il  bene  intellettuale  e morale  primeggia 
in  dignità  sopra  quello  che  si  eserciti  direttamente  per  in- 
teressi economici,  malgrado  lo  stretto  vincolo  che  lega  gli 
interessi  economici  col  bene  intellettuale  e morale.  Consi- 
derate infatti  due  produttori  degli  accennati  due  generi;  in 
sfera  diversa,  eguale  (poniamo)  è la  forza  dell’ingegno,  pur 
eguale  il  tempo  e la  cura  impiegata  e il  profitto  ricavatone 
da  entrambi  nell’ istruirsi;  ma  uno  è un  grande  industriale, 
produce  merci,  e contribuisce  al  progresso  economico:  l’altro 
è un  eccellente  scrittore  e produce  libri , che  poi  diffonde 
anch’egli,  qual  merce,  nel  pubblico,  stampandoli  a sue  spese 
0 vendendo  il  manoscritto  ad  un  editore:  caeteris  paribus, 
si  crede  giustamente  più  nobile  il  lavoro  dello  scrittore  per 
la  maggiore  eccellenza  di  quel  bene,  a cui  il  lavoro  scien- 
tifico e morale  coopera. 

In  che  dunque  consiste  la  nota  caratteristica  che  di- 
stingue il  lavoro  commerciale  dal  lavoro  liberale?  Forse 
nella  maggior  potenza  d’ingegno  che  si  richieda  nell’uno 
in  confronto  dell'altro?  No , vi  ha  di  tali  arti  meccaniche, 
tali  industrie  e stabihmenti  commerciali  che  a ben  eserci- 
tarli ed  amministrarli  si  esige  forse  maggiore  ingegno  e 
più  istruzione  ed  esperienza  nel  genere  rispettivo  che  nel- 
l’esercizio di  talune  professioni  liberali.  Forse  nella  qualità 
e maggior  eccellenza  di  quel  bene  che  costituisce  l’oggetto 
immediato  dell’uno  e dell’altro  lavoro?  Sì , ma  soltanto  in 
parte:  questa  nota  caratteristica  può  convenire  al  professore 
e allo  scrittore,  non  all’ ingegnere,  non  all’architetto , non 
all’ avvocato,  al  procuratore,  al  notaio.  La  qualità  del  lavoro 
che  proceda  da  solo  ingegno  senza  cooperazione  meccanica, 
l’istruzione  e l’educazione  speciale  che  vi  si  accompagnano 
costituiscono  soltanto  il  primo  degli  elementi;  acciocché  l’arte 
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e la  professione  acquistino  il  carattere  di  liberali,  è d’uopo 
che  se  ne  aggiunga  un  secondo , la  cui  esatta  definizione 
importa  assaissimo  all’  argomento  di  cui  ragioniamo.  Fatevi 
a considerare  un  grande  stabilimento  industriale  od  uno 
studio  di  avvocato  abbastanza  avviato;  il  proprietario  diret- 
tore dello  stabilimento,  delegata  la  parte  meccanica,  attende 
unicamente  alla  direzione  intellettuale:  supponete  pari  in 
lui  e nell' avvocato  il  talento  naturale , pari  la  fatica  c la 
cura  usata  nell’ accumulare  le  cognizioni  e la  pratica  ne- 
cessarie nei  rispettivi  esercizii,  e,  se  vi  piace,  concedete  per 
ipotesi  anche  qualche  vantaggio  su  questi  due  punti  all’e- 
sercente  dello  stabilimento.  Ciò  nullameno  una  è chiamata 
professione  industriale , l’altra  liberale:  e di  ciò  la  ragione 
qual  è?  Il  pregiudizio,  si  grida:  no,  rispondiamo  noi  : la  ragione 
scaturisce  dalla  natura  complessa  dell’uomo,  interessata  ad 
un  tempo  e morale  quando  l'attività  dell'uomo  si  pone  a con- 
tatto immediato  cogli  interessi  altrui.  Infatti  riflettete:  l’in- 
dustriale tratta  e amministra  direttamente  i suoi  interessi; 
la  gestione  migliore  della  sua  industria  e del  suo  com- 
mercio è l’unico  oggetto  diretto  ed  immediato  della  sua  at- 
tività ; il  suo  criterio-,  il  suo  metodo  non  è che  calcolo , il 
motivo  è interessato:  anche  l’onore  e i doveri  dello  stabi- 
limento sono  il  suo  vero  e pensato  interesse.  All’incontro 
l’avvocato  tratta  direttamente  gli  afiàri  e gli  interessi  d’un 
uomo  che  lo  prega,  che  invoca  con  piena  fiducia  la  di  lui 
opera  come  un  beneficio;  il  motivo  interessato  predomina; 
ma  tale  è la  natura  complessa  dell’uomo  posto  in  comuni- 
cazione diretta  e individuale  col  suo  simile , che  si  desta 
ben  presto , e si  aggiunge  al  motivo  interessato , la  sim- 
patia, un  sentimento  benevolo,  disinteressato:  l’avvocato  si 
aSeziona  alla  causa  ed  anche  al  cliente,  sotto  l’impulso  sim- 
patico si  desta  il  senso  morale,  il  zelo  si  accende,  e allora 
si  fa  un  lavoro , dichiarato  a ragione  inestimabile , cioè 
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senza  equivalenza  di  prezzo  pecuniario,  perchè  la  parte  del 
cuore  si  rimunera,  si  ringrazia,  ma  non  si  paga.  Dal  con- 
tinuo esercizio  morale  e benevolo  nasce  lo  spirito  generale 
della  professione , che , proclamato  con  legittimo  orgoglio 
dagli  stessi  liberali  esercenti,  onorato  dall’opim'one  del  pub- 
blico, s’impone  come  un  dovere  generalmente  riconosciuto: 
e questo  è il  dovere  di  prestare  gli  aiuti  d’una  professione 
liberale,  benefica  loco,  non  di  vendere  l’opera.  — « Veteres  non 
<c  crediderunt  (dice  l’oracolo  della  romana  sapienza)  inter 
I lales  personas  locationem  et  conductionem  esse,  sed  magis 
« operam  benefica  loco  praeberi;  et  id,  quod  datur,  eisad 
t remunerandum  davi,  et  inde  honorarium  appellari*  3. 

Questo  però  non  è che  una  regola  0 presunzione  gene- 
rale; nella  vita  sociale  si  producono  certe  condizioni  di  per- 
sone e di  cose,  che  lo  stesso  esercente  liberale,  dovendo  as- 
sicurarsi i mezzi  di  sussistenza  0 premunire  altri  suoi  in- 
teressi legittimi,  non  possa  concedere  l’opera  sua  benefica 
loco,  cioè  come  un  servizio,  a cui  l’altra  parte  abbia  diritto 
di  rinunciare  in  ogni  tempo,  liberandosi  da  ogni  ulteriore 
compenso.  In  questi  casi  anche  per  un’opera  dipendente  da 
una  professione  liberale , salvi  sempre  i doveri  morali  del 
magistero,  si  stipula  validamente  una  locazione  (capitola- 
zione): l’opera  è legalmente  venduta  e comprata:  le  capito- 
lazioni dei  maestri  e dei  segretari  comunali  e dei  medici 
condotti  ne  porgono  una  prova  continua,  ed  anche  in  sfera 
superiore  un  professore  universitario  (poniamo)  di  architet- 
tura che  sia  nel  medesimo  tempo  esercente  la  professione 
di  ingegnere,  se  richiesto  abbandona  la  cattedra  e la  clien- 
tela del  luogo  recandosi  in  lontano  paese  a dirigere  una 
costruzione  ferroviaria,  stipulerà  onestamente  e legalmente 


•D.  I.  2*  dig.,  Si  mtmoT  falsum  dixerit. 
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una  capitolazione,  un  contratto  irrevocabile  per  entrambe  le 
jiarti,  mettendosi  sotto  la  salvaguardia  del  principio,  a te- 
nore del  quale  * qui  operas  stms  locavit,  totius  temporis 
« mercedem  accipere  debet , si  per  eum  non  steterit , qm  • 
<i  minus  operavi  suam  praestaret'  ■».  Per  dirla  adunque  ge- 
neralmente , la  presunzione  sta  per  l’appbcazione  delle  re- 
gole del  mandato . salvo  la  prova  contraria , da  cui  risulti 
essersi  posto  l’esercente  sotto  le  regole  che  governano  la 
locazione  di  opere.  E veramente  parmi  che  questa  debba 
aver  tutta  la  forza  di  una  presunzione  legale,  siccome  quella 
che  emerge  chiaramente  dal  contesto  della  legge.  Infatti  il 
Codice  civile , proponendo  la  materia  del  contratto  di  loca- 
zione di  opere , vi  comprende  il  solo  lavoro  venale  o com- 
merciale; e la  definizione  del  mandato  è abbastanza  gene- 
rale ed  ampia  da  potervisi  includere  quello  che  suol  darsi  agli 
esercenti  professioni  liberali  mediante  compenso”.  Nulla 
però  di  categorico  e di  esclusivo  dispone  la  legge,  lasciando 
così  una  piena  libertà  di  patti  che  non  ripugnino  alle  leggi 
ed  ai  buoni  costumi.  — Un  architetto  si  obbliga  di  dirigere 
la  costruzione  d’un  edifizio,  giusta  un  prestabilito  disegno, 
salvo  gli  sviluppi  particolari  nel  corso  delle  opere;  oppo- 
nendosi il  costruttore  a certe  prescrizioni  dell’architetto, 
questi  si  dismette  e chiede  il  pagamento  dell’intiero  ono- 
rario che  ha  stipulato  in  una  somma  complessiva  per  il  ser- 
vigio promesso  [totius  temporis  mercedem,  quoniam  per  se 
non  stat,  quominus  operam  suam  praestet).  — Credo  che 
(astrattamente  parlando)  la  risoluzione  giuridica  del  proposto 
caso  dipende  dai  principi!  e dal  processo  seguente  : si  parte 
dalla  presunzione  inerente  alla  qualità  del  servizio  promesso. 


* L.  38  Dig,,  Locati-conducii. 
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in  virtù  della  quale  il  costruttore,  pagando  la  parte  di  ono- 
rario corrispondente  all’opera  efiFettivamente  prestata , può 
rinunciare  al  servizio  ulteriore:  la  prova  contraria  (e  prova 
piena,  atta  a disti’uggere  l’opposta  presunzione  legale),  che 
cioè  nella  particolarità  del  caso  si  sia  impresso  alla  conven- 
zione il  carattere  di  locazione  di  opere  sta  tntta  a carico 
dell’ architetto,  e si  potrà  'dedurre  (in  mancanza  di  una  clau- 
sola contrattuale  espressa  e categorica  in  questo  senso)  dal 
complesso  dei  patti  e dei  fatti , tenuto  conto  delle  consue- 
tudini, siffattamente  però  che  nel  dubbio  prevalga  la  presun- 
zione anzidetta.  Data  poi  e raccolta  la  piena  prova  in  con- 
trario , allora  non  si  ammetterà  in  via  assoluta  che  il  co- 
struttore possa  modificare  a suo  beneplacito  le  prescrizioni 
dell’ architetto  dirigente:  se  le  modificazioni  non  appariranno 
affatto  irragionevoli , se  si  potrà  credere  che  siano  dettate 
al  costruttore  dal  solo  apprezzamento  del  suo  proprio  inte- 
resse, il  giudice  non  terrà  il  costruttore  rigorosamente  ob- 
bligato a tutte  le  prescrizioni  dell’architetto.  — Quidquid 
adstringendae  óbligationis  esi,  id  nisi  palam  emprimalur, 
omissum  intelligendum  est.  — Ma  se  le  modificazioni  vo- 
late dal  costruttore  si  mostreranno  apertamente  arbitrarie, 
sconvenienti  anche  per  lui , compromettenti  l’onore  di  chi 
dirige  la  costruzione,  se  parrà  fatta  l’opposizione  per  costrin- 
gere l’architetto  a dimettersi  onde  sciogliere  il  contratto  di 
locazione  d’opere  senza  il  dovuto  compenso,  il  giudice  non 
costringerà  certamente  il  costruttore  ad  eseguire  i precetti 
dell’artista  dirigente  , ma,  dispensando  quest’ultimo  da  ul- 
teriore servizio,  gh  aggiudicherà  l’intiero  onorario  {cum  per 
cum  non  steterit,  quominus  operavi  praestaret  ). 
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CAPO XIX. 


Jlppllcamlome  ptù  In  diritto  moderno, 

deirnsione  inotltorln  Bontnna. 


L’esercizio  d’ua  negozio  o commercio  determinato  te- 
nuto pubblìcameote  da  chi  non  ne  sia  il  padrone,  obbliga 
il  proprietario,  il  quale  col  fatto  consenta  a codesto  eserci- 
zio, al  pagamento  dei  debiti  relativi  al  medesimo,  e sin- 
golarmente del  prezzo  delle  merci  accreditate  da  terzi  al- 
l’esercente. Non  nuoce  al  diritto  dei  fornitori  contro  il  pro- 
prietario, che  l’esercente  abbia  contratto  i debiti  in  nome 
suo  proprio,  e che  i terzi  stessi  lo  abbiano  creduto  e consi- 
derato qual  vero  proprietario,  perocché  il  carattere  essen- 
ziale deWactio  institoria  consiste  appunto  nella  virtù  at- 
tribuitagli dall’editto  pretorio  di  astringere  nel  médesimo 
tempo  VÌTistiior,  perchè  contrasse  il  debito  in  nome  pro- 
prio, ed  il  proprietario  perchè  prestò  la  sua  adesione  al 
pubblico  esercizio  dell’  instUor  *.  Prima  che  vi  provvedesse 
l’editto  pretorio,  l’azione  dei  terzi  si  limitava  ai  rapporti  tra 
i contraenti  ; epperò  le  azioni  congeneri , institoria  ed 
exercitoria,  si  rappresentano  nella  giurisprudenza  romana 
siccome  introdotte  propter  utilitatem , o per  la  necessità 
dei  commerci;  ma  svolti  più  largamente  in  diritto  moderno, 
e completati  i principii  della  ragion  giuridica  naturale , 
parmi  che  Vactio  institoria  risponda  ora  ad  un  principio 
superiore  e più  generale  di  gius  comune.  — Tu  compri  un 
fondo  dal  possessore  che  te  lo  vende  in  proprio  nome  ed  è 


* LL.  1*,  20*  et  pauim  De  inXitorta  actione.  L.  I De  eccercitoria 
aeiione. 
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da  te  creduto  proprietario;  più  tardi  si  scopre  che  non  lo 
era,  ma  teneva  dal  proprietario  la  facoltà  illimitata  di  ven- 
derlo anche  in  nome  proprio.  Ebbene  il  venditore,  per  virtù 
ingenita  al  contratto  di  vendita  , assume  l' obbligazione  di 
mantenere  il  suo  fatto  con  tutti  i mezzi  giuridici  che  sono 
in  suo  potere , con  tutti  i diritti,  e,  in  difetto  della  proprietà, 
con  tutte  le  facoltà  equivalenti  che  possa  avere  sulla  cosa 
venduta  ; così  le  facoltà  del  mandato  sono  virtualmente  sì, 
ma  non  meno  eflBcacemente  ed  irrevocabilmente  esercitate, 
e il  proprietario  mandante  resta  vincolato  dal  fatto  del  ven- 
ditore ; oudechè  in  simili  contingenze  flus  valet  quod  in 
ventate  est,  quam  quod  in  opinione.  Diciamo  adunque  più 
generalmente  che  nellaraministrazione  di  un  patrimonio,  di 
un  negozio,  di  un  peculio  qualunque,  se  il  gestore  si  com- 
porta pubblicamente  qual  proprietario  assoluto,  e non  es- 
sendolo in  realtà,  se  tiene  dal  vero  proprietario  espresso  o 
tacito  mandato  di  amministrare  od  alienare,  ed  anche  di 
stare  in  giudicio  in  proprio  nome,  come  se  la  proprietà  gli 
appartenesse,  i fatti  dell’  amministratore  obbligheranno  il 
mandante  anche  a favore  dei  terzi  che  noi  conobbero,  e lo  ob- 
bligheranno non  solo  pei  contratti  ma  ancora  colle  sentenze 
ottenute  contro  il  gestore  in  giudizio  e coi  pignoramenti 
a cui  si  sia  contro  di  lui  proceduto  in  esecuzione  delle  sen- 
tenze medesime,  dei  quali  pignoramenti  vanamente  s’im- 
pugnerebbe la  validità  dal  vero  proprietario,  allora  per  la 
prima  volta  insorgente.  Il  principio  venne  cosi  applicato 
con  una  formale  decisione  dalla  giurisprudenza  romana  in 
proposito  àéì'actio  de  peculio  data  per  fatti  dei  figli  contro 
il  padre  di  famiglia,  il  quale  gli  abbia  concesso  la  libera 
amministrazione  di  un  determinato  peculio;  il  padre  di  fa- 
miglia è vincolato,  nei  limiti  del  peculio,  pei  contratti  del 
figlio  ed  anche  per  le  sentenze  contro  di  lui  ottenute,  come 
se  anche  il  padre  vi  fosse  compreso,  perchè  (si  disse  allora) 
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judicio  contrahitur'  \ cd  anzi  è questa,  se  non  erro,  la  prima 
origine  del  tanto  usato  ed  abusato  , e cosi  inesattamente 
ripetuto  aforismo:  in  judicio  quasi  contrahitur. 

Un  marito,  convivente  colla  moglie , esercita  per  lungo 
tempo  un  negozio  da  calderaio  , comportandosi  pubblica- 
mente qual  proprietario  di  esso  ; egli  ha  continuamente  te- 
nuto in  affitto  il  locale,  comperato,  venduto,  pagato  le  im- 
poste in  proprio  nome,  e pur  in  proprio  nome  agiva  ed  era 
chiamato  in  giudizio  pei  fatti  del  suo  negozio.  In  ultimo 
sull'istanza  di  un  creditore  per  prezzo  di  merci  sommini- 
strate al  negozio,  vien  condannato  in  proprio  nome,  ed  in 
via  esecutiva  viene  pignorato  il  negozio  stesso  come  cosa 
di  lui  propria.  Ed  ecco  allora  insorgere  la  moglie  con  do- 
cumenti che  provano  essere  il  negozio  stato  fondato  con 
danaro  dolale  in  esecuzione  di  un  decreto  di  giurisdizione 
volontaria , il  quale  approvando  tale  impiego  della  dote , 
prescrisse  formalmente,  che  il  negozio  dovesse  appartenere 
in  proprietà  alla  moglie. 

Si  dirà  che  contro  la  proprietà  della  moglie  (obbligata 
senza  dubbio  pei  contratti  del  marito  amministratore  asso- 
luto) non  si  possa  però  procedere  al  pignoramento,  se  prima 
non  si  sia  ottenuta  sentenza  personale  di  condanna  anche 
contro  la  moglie  proprietaria.  Ma  no;  secondo  i principii 
generalizzati  dell’azione  institoria,  la  moglie,  in  detto 
caso,  è rappresentata  dal  marito,  cosi  nel  giudizio  che  pre- 
cede la  condanna,  e nella  condanna  stessa,  come  in  quello 
d’esecuzione  che  vi  tien  dietro. 


• L.  Ili,  § 11,  Dig.  De  peculio. 
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CAPO  XX. 


Deir  Ipoteca  degli  Intere»»!  e della  loro  eolloeaslonr 
allo  »te»»o  grado  del  credito  principale. 


Il  testo  della  legge  (art.  2010  del  Cod.  civ.)  ò perfezio- 
nato d’assai  in  confronto  dei  precedenti  correlativi,  da  cui 
deriva.  Gli  interessi  dei  capitali  fruttanti  si  prescrivono  , 
per  cessazione  di  pagamento , in  cinque  anni  a vantaggio 
dei  debitori,  in  tre  anni  a vantaggio  deisoli  terzi*.  Adun- 
que scadute  essendo,  e non  pagate  due  intiere  annate  d’in- 
teressi , sia  sollecito  il  creditore  ipotecario  di  significare , 
durante  il  corso  della  terza  annata,  al  debitore  moroso  il 
suo  titolo  esecutorio,  d’intimargli  e di  trascrivere  a tenore 
della  legge  il  precetto  di  pagamento,  vai  quanto  dire,  di 
promuovere  l’azione  ipotecaria,  iniziando  il  giudizio  di  ese- 
cuzione immobiliare.  Così  facendo  , l’ ipoteca  inscritta  del 
capitale  gli  servirà  per  far  collocare  allo  stesso  grado  gli 
interessi  dovuti  e non  pagati  per  le  due  annate  anteriori , 
e quella  in  corso  al  giorno  della  trascrizione  del  precetto , 
cioè  al  giorno  del  promosso  giudizio  in  via  ipotecaria**. 
Pei  maggiori  arretrati  il  creditore  negligente  non  ha  che 
a prendere  un’  inscrizione  speciale  e distinta,  la  quale  non 
attribuisce  altra  priorità  che  quella  della  data  propria;  essi 
sono  ancora  un  credito  ipotecario,  ma  disgiunto  dal  capi- 
tale, c collocabile  soltanto  dopo  quei  terzi,  che  abbiano  ac- 
ceso iscrizione  anteriormente  a quella  speciale  che  la  legge 
riserva  al  creditore  trascurato. 


* Cod.  civ. , ari.  2010,  2144. 

••  Cit.  art.  2010. 
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Così  la  nuova  legge  ha  spiegato  ben  chiaramente,  fis- 
sando il  punto  di  partenza,  l’antica  disposizione,  devoluta 
di  codice  in  codice,  sulle  due  annate,  oltre  la  corrente  : la 
quale  disposizione,  per  mancarvi  appunto  quella  indicazione 
che  il  codice  italiano  vi  aggiunse,  suscitò  già  tante  con- 
troversie in  dottrina  e in  giurisprudenza.  Gli  interessi  ar- 
retrati che  conservano  il  grado  ipotecario  del  capitale  sono 
le  duo  annate  scadute  prima  dell'istituzione  del  giudizio  ipo- 
tecario, ed  anche  la  terza  intera,  purché  nel  corso  della 
terza  l’azione  ipotecaria,  colla  intimazione  e trascrizione  del 
precetto  in  via  immobiliare,  si  sia  finalmente  introdotta.  — 
Ma  degli  interessi  successivi  al  giudizio  stesso  qual  sarà  la 
sorte  ? Quanto  tempo  non  suole  trascorrere,  dopo  la  trascri- 
zione del  precetto,  prima  che  sia  ordinata  la  .spropriazione, 
eseguita  la  vendita  pubblica,  fatta  ed  accertata  la  gradua- 
toria dei  creditori?  Intanto  gl’interessi  dei  capitali  frut- 
tanti continuano  a prodursi  ; e alla  domanda , se  essi  sa- 
ranno pure  collocati  allo  stesso  grado  del  capitale,  la  legge 
risponde  aifermativamente  dicendo:  — oltre  i successivi*.  La 
legge  limita  a tre  annate  la  collocazione  degli  interessi  an- 
teriori al  giudizio;  ma  non  limita  la  collocazione  dei  suc- 
cessivi al  giudizio,  ordinandola  espressamente  e senza  re- 
strizione. Adunque,  come  decorrono,  così  saranno  graduati 
col  capitale  sino  al  giorno  del  pagamento  effettivo  del  ca- 
pitale che  li  produce. 

Questa  proposizione  però  sovvertirebbe  una  teorica , che 
sotto  l’impero  delle  precedenti  leggi , e col  favore , o per 
causa  della  indeterminazione  loro  e dell’  imperfezione  del 
loro  testo,  si  ò assai  largamente  diffusa,  ed  ebbe  svariate 


* Cit.  art. 
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applicazioni.  Si  disse  che  interessi  ed  inscrizioni  del  vecchio 
credito  cessano  dopo  la  vendita  all'incanto  dei  beni  immo- 
bili spropriati  ad  istanza  dei  creditori  ; questi  allora  acqui- 
stano un  credito  nuovo,  l’azione  personale  ex  vendilo  contro 
il  compratore  pel  conseguimento  del  prezzo  fruttante,  a 
sua  volta , interessi  ; la  graduatoria  assegnerà  a ciascuno 
la  parte  che  gli  spetta  nel  prezzo  dei  beni  venduti  e negli 
interessi  accessorii,  decorsi  a carico  del  compratore.  Questo 
sistema  parve,  a più  d'un  tratto,  innocuo,  opportuno,  equo, 
«d  anche  benefico.  Parve  innocuo,  perchè  agli  interessi 
cessati  del  credito  vecchio  si  fanno  succedere  senza  inter- 
ruzione in  favore  di  tutti  e dei  singoli  creditori  gl’interessi 
del  credito  nuovo  verso  il  compratore  dei  beni , gli  inte- 
ressi decorrenti  sul  prezzo  di  vendita.  Che  se  taluno  dei 
creditori  ha  stipulato  nel  vecchio  credito  un  interesse  più 
grave,  eccedente  la  misura  legale , che  sola  si  corrisponde 
dal  compratore  dei  beni,  non  sarebbe  cosa  equa  che  i più 
cupidi,  dopo  il  comune  infortunio,  smettessero  alquanto  della 
loro  durezza,  e almeno  dopo  la  vendita  del  pegno  comune 
si  contentassero  dell’interesse  ordinario  ? Il  sistema  poi  pa- 
reva opportuno  ed  appropriato  a spiegare  in  altra  parte  la 
legge.  E per  qual  ragione  infatti,  venduti  i beni  all’incanto 
in  giudizio  di  esecuzione  immobiliare , cessa  l’ obbligo  di 
rinnovare  per  conservare  le  inscrizioni*?  Perchè  (si  diceva) 
la  vendita  in  via  di  esecuzione  esaurisce  l’ ufficio , il  fine , 
l’effetto  d’ogni  ipoteca,  che  è il  diritto  di  vendita  a fine  di 
T)agamento.  E siccome  talvolta  accadde,  che  nel  giudizio  di 
graduazione  i creditori  proponenti,  solleciti  ed  occupati  con 
tutte  le  loro  forze  nelle  contestazioni  sni  rispettivi  gradi , 
ommettessero  di  far  menzione  degli  interessi  dei  loro  cre- 


* Cod.  civ.,  art.  2003. 
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diti,  i quali  cosi  venivano  collocati  nella  graduatoria  colla 
sola  indicazione  del  capitale , il  sistema  sopradetto  inter- 
poneva ancora  la  sua  azione  benefica,  e riparava  all'omis- 
siono  ; se  alla  domanda  degli  interessi  taciuti  nella  gra- 
duatoria si  opponeva  la  cosa  giudicata,  si  replicava  con 
vantaggio,  non  trattarsi  punto  degli  interessi  del  vecchio 
credito  ; si  diceva  che  la  graduatoria  assegna  a ciascuno 
una  porzione  del  prezzo  di  vendita , che  ogni  porzione  di 
prezzo  porta  seco  la  rispettiva  ed  annessa  porzione  degli 
interessi  accessorii,  dei  quali  perciò  non  occorre  punto  di 
far  menzione  nella  sentenza  di  distribuzione*. 

Ecco  però  sorgere  nuovi  casi,  nei  quali  l’applicazione  della 
stessa  teorica  produce  una  manifesta  ingiustizia:  « Omnis 
definitio  in  jure  periculosa  est;  parum  est  enim  ut  non  sul>- 
verti  possit 

Voi  fate  cessare  gli  interessi  ipotecarii  dei  singoli  cre- 
diti, seguita  appena  la  vendita  all'  incanto  dei  beni  spro- 
priati,  perchè  sottentrano  in  quel  punto  a tenerne  luogo  gli 
interessi  del  prezzo.  Supponete  dunque,  che  il  compratore 
non  paghi,  e la  massa  dei  creditori  sia  costretta  a provo- 
care contro  il  medesimo  il  reincanto  dei  beni  ; gli  interessi 
intermedii  tra  l’uno  e l’altro  incanto  sono  perduti  anche 
pei  creditori  più  utilmente  collocabili  sul  prodotto  del  rein- 
canto; imperocché  voi  mi  dite  che  gli  interessi  ipotecarii 
dei  singoli  vecchi  titoli  cessarono  di  decorrere  sin  dal  tempo 
del  primo  incanto,  e gli  interessi  ex  vendita  non  si  pagano 
che  dal  secondo  compratore  e dal  momento  del  suo  proprio' 
acquisto. 

Fatta  anche  astrazione  dalla  possibile  insolvenza  del  primo 
deliberatario,  la  questione  si  aggrava  ogniqualvolta  i cre- 
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ditori  di  capitali  sono  primeggiati  da  creditori  di  rendite 
vitalizie.  Poniamo:  cade  in  distribuzione  la  somma  di  lire 
cento  venti  mila  fra  tre  creditori  A,  B,  C;  il  primo  ò col- 
locato per  un  vitalizio  di  annue  lire  cinque  mila,  e gli  altri 
due  per  un  capitale  di  cinquanta  mila  caduno,  essendo  C. 
preceduto  in  ordine  d’ipoteca  da  B.  Come  si  procede?  Tre 
sono  le  maniere  possibiU:  1°  Si  riduce  il  vitalizio  in  capi- 
tale (lire  cinquanta  mila)  e si  fa  la  distribuzione  immediata; 
in  questa  distribuzione,  il  creditore  C.  non  prende  che  lire 
venti  mila , perdendone  trenta.  2°  S’impiega  la  somma  di 
lire  cento  mila,  assegnandone  il  reddito  vitalizio  (usufrutto) 
al  creditore  A.,  pel  suo  vitalizio  di  lire  annue  cinque  mila; 

B.  pel  suo  credito  di  cinquanta  mila  prende  il  rimanente 
fondo  cadente  in  distribuzione  , cioè  lire  venti  mila,  e per 
ottenere  pagamento  del  restante  suo  credito  in  trenta  mila, 
vende  la  nuda  proprietà  della  somma  (cento  mila) , collo- 
cata a frutto  e goduta  a vita  dal  creditore  del  vitalizio  ; l’in- 
canto succede  prosperamente,  la  vendita  di  cento  mila  sotto 
il  peso  dell’usufrutto  produce  un  prezzo,  un  capitale  imme- 
diato, di  cinquanta  mila  sul  quale  B.  riscuote  il  suo  residuo 
avere  di  trenta  mila,  rimanendo  a soddisfazione  parziale  di 

C.  , come  nel  primo  processo,  la  somma  di  lire  venti  mila. 
3“  Ma  il  detto  secondo  processo  impone  a C.  o.vìalea  estre- 
mamente pericolosa;  mettendo  all’asta  le  cento  mila  sotto 
il  peso  dell’usufrutto,  B.  è sicuro  di  ritrarne  almeno  trenta 
mila  per  il  completo  pagamento  del  suo  avere;  ma  C.  non 
è egualmente  sicuro  di  ottenere  le  sue  venti  mila,  cioè  a 
dire,  che  l’incanto  di  una  nuda  proprietà,  in  generale  così 
poco  attraente,  succeda  prosperamente.  Adunque  la  legge 
per  alleviare  le  condizioni  dei  creditori  perdenti  non  am- 
mette che  separato  un  capitale  pel  servizio  di  un  vitalizio 
si  venda  immediatamente  la  nuda  proprietà  del  medesimo 
capitale  a pronta  soddisfazione  del  creditore  o creditori,  che 
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immediatamente  susseguano , il  tornaconto  dei  quali  ag- 
graverebbe la  perdita  dei  successivi  ; si  aspetta  la  cessa- 
zione del  vitalizio  e la  liberazione  dell'  intiero  capitale  per 
distribuirlo,  e sta  bene  ; ma  intanto  i creditori  primeggianti, 
a cui  s’interdice  l'azione  esecutiva  immediata,  a cui  s’im- 
pone una  mora  a benefizio  dei  posteriori . dovranno  anche 
perdere  gl’interessi  ? Sì,  risponde  la  teoria  ; i vecchi  inte- 
ressi cessarono , e i nuovi , ex  vendilo , sono  pagati  dal 
compratore  al  creditore , primo  fra  tutti , del  vitalizio  ; ma 
no , rispondiamo  noi  ; o si  vende  immediatamente  il  pegno 
(anche  ridotto  a nuda  proprietà),  a soddisfazione  di  chi  vien 
dopo  immediatamente  e utilmente  collocato,  o se  questi 
debbe  aspettare  per  conservare  possibilmente  una  parte  del 
pegno  anche  ai  posteriori , s’abbia  per  lo  meno  gli  interessi 
del  suo  capitale  ipotecario,  primeggiante  per  tempo,  e frut- 
tifero ; liberato  ohe  sarà  dal  vitalizio  il  pegno  comune , il 
primo  creditore  conseguirà  finalmente  sul  medesimo  il  suo 
credito  cogli  interessi  che  decorsero  nel  tempo  intermedio, 
sino  al  momento  del  suo  pagamento  effettivo.  Ed  ecco  come 
la  manifesta  ingiustizia  dei  risultati  già  solleva  contro  la 
teorica  una  grave  obbiezione  ; le  prime  applicazioni  la  rac- 
comandavano, ma  per  poco  le  applicazioni  nuove  non  la  sov- 
vertono : « parum  est  enim,  ut  non  subverti  possit  *.  Ora  si 
risalga  all’esame  diretto  della  teorica  stessa. 

Nella  primitiva  forma  dell’  azione  ipotecaria  il  creditore 
che  non  possedesse  il  fondo  ipotecato,  e non  fosse  soddis- 
fatto a tempo  debito,  rivendicava  innanzi  tratto  il  possesso 
del  fondo;  quindi  lo  vendeva  privatamente  in  forza  del 
suo  titolo , che  gli  attribuiva  il  diritto  di  vendere,  come  se 
fosse  un  cessionario  ad  hoc,  o procuratore  irrevocabile  in 
rem  suam  ; vendendo  a contanti , ne  riscuoteva  il  prezzo , 
pagava  a se  stesso,  restituendo  il  rimanente  al  proprietario 
(già  suo  debitore)  del  fondo  ipotecario  venduto.  Così  forse 
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s'introdusse  l'idea,  che  la  vendita  del  fondo  ipotecato  (com- 
preso ciò  che  immediatamente  ne  seguitava)  esaurisce  l'uf- 
ficio dell'ipoteca.  Ma  da  questa  semplicità  quanto  dista  il 
procedimento  odierno  dell'  azione  ipotecaria  che  si  traduce 
sempre  in  un  giudizio  generale  (fra  gli  inscritti)  di  spro- 
priazìone  e subastazione  ! I singoli  dònno  moto  al  procedi- 
mento per  conto  di  tutti  gli  inscritti  sul  medesimo  fondo  , 
7na  non  vendono  ; quello  che  vende  col  ministero  dell’au- 
torità giudiziaria  in  contradditorio  del  proprietario,  comun 
debitore,  è la  massa  dei  creditori,  associati  a questo  fine 
di  pien  diritto;  l’azione  al  conseguimento  del  prezzo,  e la 
relativa  ipoteca  legale  del  venditore , appartengono  alla 
ma^ , in  nome  della  quale  si  prende  inscrizione  dell'  ipo- 
teca medesima,  guarentigia  del  credito  comune;  e il  prezzo 
stesso  che  il  compratore  tiene  quasi  depositario , ovvero  il 
deposita  in  casse  pubbliche , appartiene  ancora  alla  massa 
insino  a tanto  che  la  graduatoria  abbia  stabilito  un  ordine 
di  distribuzione  ed  assegnato  le  parti.  — Ora  è virtù  del- 
l'azione ipotecaria,  attuata  in  giudizio,  di  seguire  e colpire 
la  cosa  in  tutte  le  sue  produzioni  e trasformazioni  ; l'ipoteca 
allora,  spiegando  la  piena  sua  efficacia  conformemente  alla 
sua  destinazione  contrattuale  o legale,  riduce  in  suo  potere 
tutto  ciò  che  proviene  dalla  cosa,  col  fatto  stesso  del  giu- 
dizio sequestrata,  pignorata,  trasferita  affatto  in  balìa  degli 
ipotecarli  ; i frutti  sono  quindi  immobilizzati , assoggettati 
alle  ipoteche,  che  vi  si  estendono,  per  essere  a suo  tempo  di- 
stribuiti secondo  l’ordine  delle  ipoteche  medesime  ; e quando 
le  ipoteche , in  forza  del  loro  diritto , é per  l’adempimento 
dei  loro  fini  hanno  finalmente  trasformato  il  fondo  stesso 
nel  prezzo , come  volete  che  questo  prezzo  principale , pro- 
dotto giuridico  e ipotecario  del  corpo  stesso  della  cosa, 
possa  sfuggire  a quel  diritto , a quella  efficacia  ordinativa 
ipotecaria  alla  quale  pur  rimane  soggetto  il  prezzo  dei 
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frutti , solo  perchè  parte  accessoria,  immobiliare  del  fondo? 
Non  è dunque  vero,  che  'per  effetto  del  deliberamento  le 
ipoteche  dei  singoli  crediti  scompaiano;  esse  restano  con 
tutti  i loro  attributi  ed  a piena  guarentigia  del  credito  in- 
tiero, per  cui  furono  stabilite  ; non  è vero  che  un  capitale, 
stipulato  fruttifero,  cessi  di  fruttare  i convenuti  interessi , 
solo  perchè  già  sulla  istanza  della  massa  dei  creditori  si  è 
proceduto  alla  subastazione  del  pegno  comune,  essendo  do- 
vuti gli  interessi  sino  al  giorno  della  restituzione  del  capi- 
tale ; la  legge  sola  avrebbe  potuto  con  espressa  disposi- 
zione arrestarne  il  corso  ad  un  dato  punto , e troncare  le 
guarentigie  ipotecarie  ; ma  noi  fece  ; essa  aU’iacontro  gua- 
rentisce espressamente  e ipotecariamente  tutti  gli  interessi 
successivi  al  giudizio,  senza  limite;  la  giustizia  lo  vuole, 
il  principio  giuridico  vi  consente  , e il  credito  fondiario , 
in  nome  dell'interesse  pubblico,  non  avrebbe  tollerato  una 
disposizione  legislativa,  che  avesse  tolta  ai  capitalisti  la 
podestà  di  assicurarsi,  con  ipoteca  sul  fondo,  il  pieno  con- 
seguimento degli  interessi  del  loro  capitale.  La  giurispru- 
denza francese  si  produsse  con  ragionamenti  imperfetti  e 
confusi,  esitante  e contradditoria:  corti  di  appello  contro 
corte  di  cassazione;  quest’ ultima  però  invoca  per  la  buona 
causa  {la  raison  et  la  justice  naturelle)'. 

CAPO  XXL  ' 

Il  iiialrliiioiito«  la  famlfcllay  la  confederasione  domestica» 
la  «uceesolone  fra  collaterali. 


Il  matrimonio  è la  più  intima  e la  più  universale  comu- 
nione d’interessi  e di  affetti , che  possa  esistere  fra  due  per- 
sone, e comprende  nel  suo  seno  e nel  suo  sviluppo  la  prole 
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che, in  unione  coi  genitori,  costituisce  quella  più  completa 
associazione  che  si  chiama  famiglia.  La  convivenza,  l'edu- 
cazione in  comune , lo  sviluppo  progressivo  dei  reciproci 
affetti , la  partecipazione  ai  medesimi  interessi , alle  stesse 
fortune,  agli  stessi  infortunii,  fortificano  i vincoli  primitivi 
della  società  familiare  ; e quando  la  sventura  colpisce  la 
famiglia  colla  morte  d'uno  dei  genitori,  quando  il  padre  o 
la  madre  superstite  passano  a nuovi  voti , avviene  allora  , 
che  pur  non  scemando  l’affetto  verso  il  genitore  vivente, 
gli  animi  dei  fratelli  e dello  sorelle,  gli  spiriti  della  fami- 
glia percossa  dalia  sciagura,  si  stringono  anche  più  inti- 
mamente nella  memoria  del  genitore  defunto.  Così  vuole 
natura. 

La  famiglia  si  svolge  dal  matrimonio , ed  è una  società 
essenzialmente  immedesimata  colla  società  coniugale , in 
cui  si  genera,  convive  e si  educa.  Dunque,  la  nuova  fami- 
glia del  binubo  è tanto  diversa  e distinta  dalla  prima , 
quanto  la  seconda  società  coniugale  si  diversifica  dalla  pre- 
cedente che  la  morte  ha  sciolto  ; distinta  pure  ne  suole  es- 
sere la  vita , l'educazione,  distinti  almeno  in  parte  gl’inte- 
ressi patrimoniali , e troppe  volte  s’aggiungono  a dividerla, 
la  subornazione,  l’antagonismo,  e le  arti  della  matrigna, 
contro  le  quali  ha  pur  dovuto  armarsi  la  legislazione  di  tutti 
i tempi,  e non  consentì  di  starsene  inerme  l’attuale  nostra 
legislazione  civile  (Cod.  civ.,  art.  770).  Che  so  il  binubo  è 
la  madre  stessa  della  prima  famiglia,  allora  la  diversità 
della  nuova , ubbidiente  ad  un  altro  capo , la  cui  madre 
stessa,  convolando  a seconde  nozze,  si  sottopose,  apparisce 
anche  più  fortemente  scolpita. 

Muore  un  fratello  nella  prima  famiglia,  lascia  in  ere- 
dità parte  di  quei  beni , che  il  comun  genitore  predefunto 
lasciò  a’  suoi  figli  e che  questi  si  condivisero  ; a chi  spetta 
l’eredità  ? Ai  membri  della  stessa  famiglia , a’  germani , a 
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coloro  che  per  legge  di  natura  li  avrebbero  raccolti  già,  se 
non  avessero  dovuto  condividere  la  successione  paterna  o 
materna  col  loro  germano.  Così  almeno  risponde  la  legis- 
lazione romana,  che  diè  norma  per  secoli  a buona  parte 
del  mondo  civile.  Tuttavia  varie  ed  infinite  sono  le  circo- 
stanze dei  casi  : ed  il  germano  or  defunto,  se  avesse  potuto 
testare,  pur  lasciando  la  parte  principale  dell'eredità  alla 
famiglia  germana,  a cui  egli  specialmente  appartiene,  forse 
avrebbe  disposto  di  qualche  parte  anche  in  favore  della  fa- 
miglia degli  unilaterali.  Perocché,  se  per  un  verso  la  prima 
e la  seconda  famiglia  costituiscono  due  società  morali  di- 
verse, non  è men  vero,  che  avendo  comune  uno  dei  geni- 
tori, sotto  il  rapporto  di  questa  dipendenza,  le  due  società 
si  riuniscono  senza  confondersi , e quasi  ci  appaiono  come 
confederate  in  una  associazione  più  generale  e più  com- 
prensiva. Poniamo  che  il  genitore , che  primo  mori , già 
avesse  una  famiglia  da  un  precedente  matrimonio  ; gene- 
randosi una  terza  famiglia  dal  superstite  che  passa  ad  altre 
nozze,  avremo  un'associazione  generale,  una  parentela,  com- 
prensiva di  tre  famiglie,  di  tre  società  morali,  che  riunite 
in  una  sola,  pur  tra  di  loro  conservano  una  propria  e di- 
stinta esistenza.  Questo  concetto , o dirò  meglio , questo 
fatto  di  molteplici  associazioni,  una  più  generale  e com- 
prensiva di  tutti  i fratelli  germani  ed  unilaterali , e le 
altre  particolari  e comprendenti  solo  i fratelli  germani  di 
ciascuna  famiglia,  giustifica  e rende  commendabile  anche 
un  altro  sistema  di  successione,  introdotto  da  autorevolis- 
sime legislazioni  moderne  ; esso  consiste  in  dividere  l'ere- 
dità del  fratello  defunto  in  due  parti  eguali,  assegnandone 
una  alla  famiglia  speciale,  alla  famiglia  germana,  a cui  il 
defunto  appartiene,  e deferendo  l'altra  a quell'altra  associa- 
zione, famiglia  o parentela  più  generale,  che  comprende 
nel  suo  seno  tutti  i fratelli,  germani,  consanguinei,  ed  ute- 
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rini.  Questo  sistema,  pur  rimauendo  sempre  identico  essen- 
zialmente , si  può  esprimere  con  diverse  forme,  o con  quella 
adoperata  dal  codice  francese , o con  quella  del  codice  au- 
striaco, oppure  con  quest’altra,  che  è la  più  perfetta  (perchè 
previene  certe  incongruenze  di  casi  particolari,  onde  lo  spi- 
rito stesso  del  sistema  rimarrebbe  offeso] , e per  cui  si  dis- 
pone, che  gli  unilaterali  succedono,  ma  soltanto  nella  metà 
della  quota  virile,  attribuito  il  resto  ai  germani;  imperoc- 
ché, se  si  divide  la  successione  in  due  metà , se  una  dì 
queste  metà  è innanzi  tutto  distribuita  nel  seno  della  fami- 
glia germana  ; se  di  poi  i germani,  come  membri  dell’asso- 
ciazione comprensiva  dei  germani  e degli  unilaterali,  con- 
dividono con  questi  l’altra  metà  della  successione,  il  risul- 
tato è quello  appunto  che  esprime  la  formola  sopraddetta. 


CAPO  XXII. 


CoRtlsiUisloBe.  — > o«»crvasÌoaI  ««11*  arte 

dT  laterprelare  la  legee* 


Fra  i due  sistemi  di  successione , accennati  nel  prece- 
dente capo,  fra  quello  del  diritto  romano , e il  sistema  delle 
accennate  legislazioni  moderne , quale  s’ba  da  credere  pre- 
feribile ? La  logica  del  diritto  non  ha  nulla  a sentenziare 
in  proposito. 

Si  tratta  di  materia  che  non  appartiene  già  a principii  di 
ragione  strettamente  giuridica  , rigorosamente  definibile , 
e conducenti  a conseguenze  certe,  logicamente  dedotte  ; ma 
che  scaturisce  dalla  coscienza , dal  sentimento  morale,  che 
forma  oggetto  di  apprezzamento  indefinito , in  cui  quello 
che  tutto  fa,  è il  sentimento  comune,  interpretato  autore- 
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volmente , auctoritate  constUìientium , da  un  sovrano  giu- 
dizio, da  un  arbitrato  legislativo.  Nei  temi  strettamente  giu- 
ridici si  cerca  un  principio;  e le  sue  logiche  conseguenze 
resistono  anche  a fronte  di  un  testo  di  legge  ambiguo, 
quand'anche  nascesse  o si  pretendesse  nascere  una  lieve 
probabilità  in  senso  contrario  dalle  dubbie  e imperfette  pa- 
role del  legislatore.  Ma  nelle  materie  di  semplice  apprezza- 
mento, utilitario  0 morale  nelle  materie  appartenenti  essen- 
zialmente all’arbitrato  legislativo,  cessa  l’applicazione  della 
juris  ratio , che  è il  metodo  testé  accennato  ; allora  la  de- 
finizione della  questione  risiede  tutta  quanta  nell’interpre- 
tazione del  testo  legislativo  ; e se  non  si  può  raggiungere 
la  certezza,  vincerà  quel  partito  che  apparisca  più  proba- 
bile, per  quanto  lieve  si  giudichi  quella  maggiore  probabi- 
lità. Certamente  nell’  interpretazione  del  testo  si  avrà  pur 
qualche  riguardo  alla  maggior  utilità  e a quella  maggior 
ragionevolezza  morale  che  si  possa  presumere  essere  stata 
presa  in  considerazione  dal  legislatore,  e si  attingeranno 
pur  altri  argomenti  alle  note  fonti  dell’  ermeneutica  ; ma , 
versando  allora  l'indagine  in  pieno  metodo  indhiario,  gli 
apprezzamenti  estrinseci  si  aggiungono  e fanno  corpo  col- 
l’interpretazione grammaticale  del  testo,  e se  possono  àvere 
qualche  influenza,  e talora  far  prevalere  in  via  di  maggior 
probabilità , l’una  o l’altra  sentenza,  la  maggior  forza  però, 
l’autorità  prevalente  dee  pur  sempre  riservarsi  alla  vera  e 
Principal  sede  della  questione,  all’interpretazione  diretta  ed 
intrinseca  del  testo  legislativo,  acciocché  coll’uso  o coll’a- 
buso di  argomenti  logicamente  noìi  definiti,  non  venga  a 
sostituirsi  all’  arbitrato  legislativo,  che  è il  solo  legittimo, 
l’arbitrato  (arbitrio  affatto  illegittimo)  dei  giudicanti.  E non- 
dimeno nella  materia  appunto  di  cui  ragioniamo,  taluno 
pretese  trovare  un  principio  rigorosamente  logico,  anzi  arit- 
metico. 
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C!ome  si  forma  la  parentela  dei  fratelli  germani,  e il  con- 
segnente  diritto  della  successione  reciproca?  Coll’intervento 
di  due  genitori.  Come  si  forma  quella  degli  unilaterali  ? 
Coll’intervento  di  un  solo  genitore.  Dunque  (si  disse)  il 
diritto  dei  germani  sta  al  diritto  degli  unilaterali  come  due 
ad  uno  ; epperciò , ammesso  il  concorso  di  tutti  quanti  , il 
germano  non  dovrà  in  tutto  conseguire  altro  che  una  quota 
doppia  di  quella  che  sia  distribuita  a ciascuno  degli  uterini 
e dei  consanguinei.  L’ errore  di  questo  preteso  principio  è 
agli  occhi  miei  manifestissimo.  La  somma  delle  quantità 
passive  che  si  addizionano,  esprime  veramente  e precisa- 
mente  il  numero  dei  termini  addizionati;  ma  nelle  forze 
attive,  che  si  uniscono,  si  combinano  e generano  effetti  per 
quel  vincolo  intimo,  per  virtù  di  quella  relazione  che  le 
congiunge,  le  trasforma,  o le  svolge,  è d’uopo  considerare 
e annoverare  non  solo  i due  termini  primitivi,  ma  ancora 
il  rapporto  d'unione.  Il  matrimonio  non  è una  semplice  ad- 
dizione di  due  termini,  di  due  persone;  l’uomo  e la  donna 
che  si  uniscono  in  matrimonio  non  sono  due  quantità  me- 
ramente passive , ma  sì  due  attività  morali , che  per  virtù 
del  vincolo  intimo  che  le  unisce,  per  virtù  del  loro  rapporto 
(terzo  termine  che  si  aggiunge  ai  due  primitivi),  costitui- 
scono la  società  coniugale,  e,  nel  successivo  sviluppo  di 
questa,  quell’altra  associazione  nativa  e più  completa,  che 
si  chiama  famiglia.  Così  il  preteso  principio  che  combat- 
tiamo, erra  evidentemente  per  l’ommissione  d'un  numero  e 
d'un  termine , ed  anche  per  la  natura  dell’operazione  arit- 
metica, in  cui  pretende  raffigurarsi  ; e la  regola  del  tre , 
che  esso  adopera  a definire  le  rispettive  quote  dei  germani 
e degli  unilaterali,  non  è affatto  applicabile  al  soggetto  di 
cui  ragioniamo;  i rapporti  morali  non  si  traducono  in  for- 
molo matematiche. 
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CAPO  XXIII. 

{Continuasione  dallo  sttsto  argomento]. 


Tornando  al  concetto  dinanzi  esposto  portante  la  divi- 
sione dell'eredità  de'  fratelli  in  due  parti,  assegnandone  una 
alla  famiglia  germana  , e T altra  all’  associazione  morale , 
comprensiva  dei  germani  e degli  unilaterali,  osserviamo  che 
questo  principio  si  può  applicare  in  due  modi,  uno  più  c 
l’altro  men  rigoroso  , secondo  che  certe  eventualità  si  pren- 
dono 0 non  si  prendono  in  considerazione.  E questo  avviene 
anche  ad  altri  principii  analoghi.  L'eredità  del  padre  di  fami- 
glia si  divide  in  due  porzioni  ; una  si  assegna  di  diritto , 
per  legge  di  natura , al  condominio , alla  successione  ne- 
cessaria dei  figli  (la  porzione  legittima),  l’altra  si  lascia  a 
disposizione  del  padre  (la  disponibile);  il  codice  civile  ita- 
liano applica  il  principio  nei  modo  più  rigoroso  ed  assoluto, 
assegnando  in  tutti  i casi  una  metà  della  eredità  alla  le- 
gittima, l’altra  metà  alla  disponibile;  ma  sappiamo  chele 
precedenti  legislazioni,  applicando  in  sostanza  lo  stesso  prin- 
cipio, lo  modificavano  variando  leggermente  le  quote  del- 
l'una  e dell’altra  parte , secondo  che  la  disponibile  si  tro- 
vasse in  confronto  di  un  numero  di  figli  maggiore  o mi- 
nore. Così  pure  la  legittima  riservata  agli  ascendenti,  man- 
cando il  padre  e la  madre,  si  divide  rigorosamente  in  due 
porzioni  sempre  eguali,  assegnandone  una  alla  linea  paterna 
e l'altra  alla  materna.  Che  se  il  legislatore  avesse  voluto 
modificare  nell’applicazione  il  principio,  piegandolo  alla  va- 
rietà delle  circostanze,  avrebbe  variato  le  porzioni,  almeno 
nei  casi  in  cui  il  numero  dei  condividenti  eccedesse  in  una 
delle  due  linee  un  limite  massimo.  Or  bene,  vedremo  ben- 
tosto, che  nel  tema  di  cui  ragioniamo , il  legislatore  ita- 
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liano,  accettato  il  principio  di  dividere  l’eredità  del  fratello 
in  due  porzioni , una  per  la  famiglia  germana,  e l’altra  per 
quella  più  ampia  di  tutti  i fratelli  anche  soltanto  unilate- 
rali, ne  fece  ancora,  come  nei  casi  precedenti,  un’applica- 
zione rigorosa  ed  assoluta,  e non  fissò  un  limite  estremo, 
nel  numero  degli  unilaterali,  oltre  il  quale  la  porzione  as- 
segnata alla  parentela  comune  dovesse  alquanto  aumen- 
tarsi. Sopra  di  che  si  levano  alte  querele,  attenuandosi  di 
troppo,  per  avviso  degli  oppositori,  la  quota  dei  poveri  uni- 
laterali , quando  essi  concorrono  in  numero  straordinario  ; 
e in  questa  via  si  trascorre  tant’oltre,  che  in  luogo  di  cen- 
"^surare  (come  la  logica  vorrebbe)  l’ applicazione  del  princi- 
pio, giusto  in  se  stesso , benché  pieghevole  ed  accomoda- 
bile alla  varietà  delle  circostanze , si  giunge  ben  anche  a 
voler  ripudiare  il  principio  stesso,  per  sostituirvi  quell’ altro 
evidentemente  erroneo,  desunto  da  un  rapporto  aritmetico 
di  due  ad  uno. 

L’attenuazione  delle  quote  singole  nella  distribuzione  della 
proprietà  sociale  è certamente  uno  svantaggio  del  numero; 
ma  nelle  associazioni  più  numerose  quanti  non  sono  i van- 
taggi compensativi  ? E per  non  dilungarci  dalla  specie,  non 
è vero  che  nella  famiglia  più  numerosa  (in  ipotesi)  degli 
unilaterali  oltre  i maggiori  aiuti  reciproci  d’ogni  maniera 
che  ciascun  membro  ne  può  ritrarre,  è anche  maggiore  il 
numero  delle  successioni  che  si  aprono  nel  suo  seno  e a 
particolare  di  lei  benefizio?  L’equabilità  costante  delle  quote 
degli  unilaterali , in  relazione  a quelle  dei  germani , resul- 
tante dall’applicazione  del  rapporto  di  duo  ad  uno,  è un 
fatto,  non  è per  se  stessa  un  criterio  di  giustizia,  la  quale 
si  giudica  dai  principi!,  anzi  sarebbe  un  fatto  evidentemente 
ingiusto,  quando  un  numero  eccessivo  di  unilaterali  venisse 
a rapire  alla  famiglia  germana  la  massima  parte  dell’  ere- 
dità del  germano  defunto. 

PMC4TORB  — Dottrina  giuridiché.  11 


- Digilìzed  by  Google 


- 162  - 


CAPO  XXIV. 

Ve  diverge  »e«ole  dcH'arte  d'interpretare  le  le^gl. 
•esulto  e One. 

DIchiaraxIone  degli  articoli  740.  941  del  Codice  elille. 


Le  controversie  sopra  un  testo  positivo  di  legge  non  du- 
rano lungamente;  una  giurisprudenza  costante  od  anche 
un’interpretazione  autentica,  con  intervento  dello  stesso  le- 
gislatore, le  sciolgono.  Se  però  nella  discussione  sono  in 
giuoco  due  diverse  scuole  dell’arte  d’interpretare,  allora  la 
discussione  acquista  un  interesse  scientiBco  e permanente  ; 
ed  è questo  il  motivo  che  or  ci  risolve  a continuare.  « I fra- 
« telli  consanguinei  ed  uterini  (dice  la  legge)  hanno  diritto 
« alla  sola  metà  della  quota  che  spetta  a’  germani  p.  Le  ver- 
sioni sono  due.  versione  : i frateUi  unilaterali  hanno  di- 
ritto alla  sola  metà  della  quota  che  spetta  per  legge  ai 
germani  ; 2*  versione:  si  divide  la  successione  in  modo  che 
i germani  conseguano  il  doppio  di  quello  che  pigliano  gli 
unilaterah.  Pare  a me  che  la  prima  versione  sia  la  più  pro- 
babile , anche  solo  considerando  la  dizione  della  legge,  fatta 
astrazione  dal  rimanente;  interpretandola  poi,  come  ragion 
vuole , in  relazione  al  contesto  dei  due  articoh  740,  741  , 
che  formano  un  solo  e continuo  discorso  sopra  due  parti 
connesse  d’un  tema,  direi  ancora  che  la  prima  versione  non 
solo  acquista  una  probabilità  di  gran  lunga  maggiore,  ma 
che  raggiunge  il  grado  della  certezza  ; lo  direi  se  noi  vie- 
tasse il  rispetto  dovuto  alle  opinioni  contrarie.  Solo  richiamo 
ciò  che  dissi  più  sopra , che  nelle  materie  di  puro  apprez- 
zamento legislativo  , la  vittoria  resta  a quella  opinione  , a 
cui  l’interpretazione  diretta  del  testo  conferisce  un  grado 
maggiore  di  probabilità. 
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li testo  della  legge  annuncia  chiaramente  una  quota,  la 
quale,  preconosciuta,  dà  la  misura  di  ciò  che  gli  unilateraU 
debbono  conseguire;  nel  concetto  testuale  della  legge  la 
quota  spettante  ai  germani  è la  nozione  antecedente,  come 
la  misura  è l’antecedente  della  determinazione  del  misimato. 
Volete  sapere  (dice  la  legge)  ciò  che  spetta  agli  unilaterali  ? 
prendete  la  quota  spettante  ai  germani;  la  metà  di  questa 
quota  determina  la  porzione  che  è dovuta  agli  unilaterali. 
Nella  versione  dei  contraddittori  il  concetto  d’una  norma 
che  precede,  e d’un  risultato  che  ne  consegue,  sparisce,  anzi 
è rovesciato;  voi  sostituite  al  linguaggio  spontaneo  della 
legge  un  linguaggio  vostro;  voi  ci  comandate  di  dividere 
l’eredità  in  modo  che  i germani  conseguano  il  doppio  di 
quello  che  nel  risultato  dell’operazione  conseguiranno  gli 
unilateraU;  la  vostra  norma  dunque  sta  tutta  nel  risultato 
di  un’operazione,  che  farà  neU’atto  e nel  tempo  stesso  co- 
noscere la  porzione  dei  germani  e la  porzione  degli  unila- 
terali ; e non  solamente  voi  mi  fate  scomparire  il  concetto 
di  un  antecedente  che  regola,  di  un  conseguente  che  è re- 
golato ; ma  vi  chco  che  rovesciate  il  concetto  testuale  della 
legge,  sostituendo  alla  quota  della  legge,  che  si  divide  in 
due  metà,  una  quota  tutta  vostra  che  si  raddoppia.  Infatti, 
come  si  procede  nel  vostro  sistema?  Si  divide  l’eredità  per 
capi , contando  però  il  capo  del  germano  per  due  : divisa 
così  la  successione  in  altrettante  virili , voi  ne  assegnate 
due  al  germano. 

Poniamo  : sono  quattro  gU  unilateraU  ed  un  germano  ; 
il  germano  conta  per  due  capi , e così  i capi  risultano  sei; 
secondo  il  vostro  concetto  , l’ eredità  si  divide  in  sci  virili , 
assegnandone  due  al  germano.  Un  sesto,  come  base  di  di- 
visione , due  sesti , la  porzione  risultante  pel  germano  ; e 
cosi  nel  vostro  sistema  sta  scolpita  l’idea  di  un  numero  di 
viriU,  corrispondente  a un  numero  di  capi  ; ciascuno  degU 
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unilaterali  prende  un’  intiera  virile  , il  germano  ne  prende 
due.  Ora  non  vedete  voi  che  questa  vostra  idea  è precisa- 
mente  il  rovescio  di  quella  che  si  riflette  spontaneamente 
nel  linguaggio  usato  dal  nostro  legislatore?  11  hnguaggin 
mturale  e spontaneo  è come  uno  specchio,  in  cui  si  dipin- 
gono da  se  medesime  le  idee  in  quell’  atteggiamento  pre- 
ciso che  hanno  nel  pensiero  di  chi  parla  ; ora . se  la  spec- 
chiata immagine  mi  rappresenta  V idea  di  una  quota  che 
si  divide  in  due  metà,  io  non  mi  permetto  di  supporre  che 
nel  pensiero  corrispondente  stesse  l’idea  contraria.  Videa 
d’una  quota  che  si  raddoppia.  L’ idea  d’  una  quota  che  si 
raddoppia,  se  sta  nel  pensiero  di  chi  parla , si  riflette  spon- 
taneamente tal  quale  , nel  linguaggio  parlato  , e non  si 
dice  la  metà  della  quota , ma  si  dice  una  quota  doppia. 

Io  so  bene  che  di  rincontro  al  linguaggio  spontaneo  della 
natura,  scompagnata  dall’arte,  sta  il  linguaggio  riflesso  , 
meditato,  che  si  adopera  quando  il  pensiero  di  chi  intende 
significare  i suoi  concetti , ripiegandosi  sopra  se  stesso  e 
sopra  il  discorso  preparatogli  dalla  natura , reputa  conve- 
niente modificarlo  per  servire  a convenienze  speciali  ; ma 
io  so  pure,  e voi  sapete  anche  meglio  di  me,  che  appunta 
quando  interviene  la  riflessione,  questa  non  modifica  già  „ 
anzi  mantiene  più  fermamente  il  linguaggio  spontaneo  e 
naturalo  quando  non  gh  occorra  ragione  speciale  che  ve  la 
obblighi.  Ora  supponete  nel  tema  nostro , che  realmente 
stesse  nel  pensiero  del  legislatore  l’idea  di  dividere  l’eredità  in 
virili,  assegnandone  due  ai  germani,  ed  una  sola  a ciascuno 
degli  unilaterali  ; è verissimo  che  la  mente , con  una  ope- 
razione ulteriore , poteva  rappresentarsi  la  doppia  porzione 
riunita  sotto  la  forma  di  un  intiero  e per  modo  che  la 
porzione  semplice  assumesse  la  forma  di  una  metà  rim- 
petto  a queir  intiero  ; ma  in  grazia,  qual  motivo,  qual  con- 
venienza poteva  indurre  il  legislatore  a invertire  siflatta- 
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mente  le  idee,  e al  linguaggio  della  natura,  che  dice  « una 
quota  doppia®  sostituire  il  linguaggio  d’ un’ arte  senza  ra- 
gione, che  trasforma  capricciosamente  il  doppio  in  un  sim- 
plo , e il  simplo  in  una  frazione  ? E come  noi  interpreti  e 
giudici , potremo  qui  conculcare  il  primo  e più  imperioso 
precetto  dell’ermeneutica  che  c’  ingiunge  di  intendere  anzi- 
tutto il  dettato  legislativo  secondo  il  significato  naturale 
fielle  parole?  Dissi  più  sopra  che  gli  articoli  740,  741  trat- 
tano due  parti  connesse  d’un  tema,  cioè  della  successione 
<li  ascendenti  e fratelli , ovvero  di  fratelli  soli.  Gli  ascen- 
denti e fratelli  germani  del  defunto  dividono  per  capi,  e 
pigliano  tutti  una  quota  virile  per  ciascheduno.  Se  concor- 
rono ascendenti  e fratelli  unilaterali  del  defunto  {senza  in- 
tervento di  permani) , gli  unilaterali  conseguono  la  sola 
mela  della  quota  spettante  ai  germani,  cioè  ai  germani  in 
astratto,  e chi  noi  vede  ? perocché  in  concreto  nessun  ger- 
mano concorre.  Se  cogli  ascendenti  concorrono  germani  ed 
unilaterali,  la  stessa  regola  per  questi  ultimi;  se  in  fine  il 
defunto  non  lascia  ascendenti , i germani  succedono  per 
capi  ; se  coi  germani  concorrono  unilaterali , questi  ultimi 
hanno  diritto  alla  sola  metà  della  quota  che  spetta  ai  ger- 
mani (cit.  art.  740,  741).  Ora  dunque  mi  pare  evidente  che 
in  questo  testuale  discorso  della  legge,  la  formola,  equivoca, 
se  volete,  in  astratto,  diventa  in  concreto  univoca  a tutto 
rigore  di  termine.  Infatti  il  preteso  equivoco  della  formola 
astratta  è rappresentato  dalle  seguenti  due  locuzioni , che 
si  contendono  l’entrata  della  disposizione  della  legge.  In- 
troducendovi una  della  locuzioni  che  si  contrastano,  e quella 
appunto  che  già  per  se  stessa,  anche  in  astratto,  è la  più 
probabile,  il  testo  della  legge  direbbe  così:  — « Genitori  e 
<t  fratelli  germani  succedono  al  defunto  per  capi.  Se  vi  sono 
« fratelli  consanguinei  od  uterini,  succedono  anch’ essi;  ma 
« concorrano  con  germani,  o siano  soli,  conseguono  la  sola 
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<t  metà  della  quota,  che  spetta  (di  diritto)  ai  germani  *.  E 
si  capisce  perfettamente.  Introducendo  all’incontro  la  locu- 
zione rivale,  la  legge  si  tradiurebbe  nella  seguente  dispo- 
sizione inconcepibile,  perchè  contraddittoria  nei  termini,  cioè  r 
« Genitori  c germani  succedono  al  defunto  per  capi;  se  vi 
ot  sono  fratelli  consanguinei  od  uterini,  succedono  anch’essi; 
(t  ma  conseguono  la  sola  metà  della  quota,  che  di  fatto  vet 
« resultato  della  divisione  conseguiranno  i germani , sia 
or  che  esistano  di  fatto  e concorrano  fratelli  germani , sia 
<r  che  di  fatto  nessun  gennano  esista!  ! t Ciò  vuol  dire,  si- 
gnori miei , che  l’equivoco , che  si  voglia  supporre  in  una 
parola  presa  astrattamente,  come  si  dilegua  per  una  espressa 
dichiarazione  dello  stesso  autore,  che  ne  determini  il  senso, 
così  può  essere  dicliiarato  con  perfetta  equipollenza  di  ef- 
fetto dal  contesto  del  discorso,  di  cui  la  parola  fa  parte,  e 
quando  io  dico,  a cagion  d’esempio,  che  un  viandante,  tra- 
versando un  bosco  , fu  divorato  da  una  fera  , non  occorre 
che  io  spieghi  con  espressa  definizione  che  qui  non  intendo 
la  fera-mcTcato:  la  parola,  equivoca  in  astratto,  diventa  ir- 
resistibilmente univoca  pel  senso  del  discorso  in  cui  s’in- 
troduce. Ciò  essendo,  e nessuno  potendo  pretendere  che  non 
basti  definire  una  volta  il  senso  d’una  parola  nel  principio 
del  discorso,  nè  pretendere  di  negare  la  continuazione  di  uno 
stesso  discorso  nei  due  articoli  che  trattano  due  parti  con- 
nesse d’un  sol  tema,  parmi  di  poter  concludere  che  il  testo 
della  legge  (art.  740,  741)  ci  dà  senza  equìvoco  le  seguenti 
proposizioni:  — t Genitori  e germani  succedono  al  defunto 
per  capi  ».  Se  coi  genitori  concorrono  fratelli  consanguinei 
o uterini , questi  succedono  , prendendo  la  sola  metà  della 
quota  che  spetta  di  diritto  ai  germani.  — Così  pure,  con- 
correndo cogli  ascendenti  germani  ed  unilaterali,  questi  ul- 
timi pigliano  la  sola  metà  della  quota  spettante  di  diritto 
ai  germani.  — E così  in  fine  in  mancanza  di  ascendenti 
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succedono  al  defunto  i fratelli  germani , consanguinei  ed 
uterini,  ma  i consan^Tiinei  ed  uterini  pigliano  sempre  la  sola 
metà  della  quota  normale.  In  una  parola,  gli  unilaterali  suc- 
cedono anch’essi  (disse  la  legge),  ma  concorrano  con  ger- 
mani , 0 siano  soli , conseguono  la  sola  metà  della  quota 
spettante  ai  germani. 

E perchè  dunque  non  si  usa  lo  stesso  fraseggiamento  nel- 
l’articolo 744?  Perchè  ivi  non  si  dice  che  i figli  naturali,  o 
concorrano  coi  figli  legittimi,  o siano  soli,  avranno  la  metà 
della  quota  spettante  ai  legittimi?  Non  si  dice  così,  perchè 
si  direbbe  un  errore:  i figli  naturah  , se  sono  soli , conse- 
guono la  quota  intiera  (art.  747). 

Ora  eccovi  qual  processo  si  tenga  da  coloro  che  riescono 
alla  conclusione  contraria.  In  via  (U  diritto  assoluto  e in 
virtù  del  rapporto  aritmetico  di  uno  a due,  essi  prestabili- 
scono che  nel  dividere  l’eredità  tra  i fratelli  del  defunto  il 
legislatore  deve  valutare  il  fratello  unilaterale  (consanguineo 
od  uterino)  per  un  mezzo  germano,  e per  conseguenza  deve 
disporre  in  modo  che  ogni  germano  non  riceva  che  una 
porzione  doppia  di  quella  che  si  consegue  di  fatto  da  cia- 
scuno degli  unilaterali.  Con  questo  concetto  ben  fisso  i con- 
traddittori si  accostano  all’interpretazione  del  testo  della 
legge;  ma  in  luogo  di  principiare  dal  principio  essi  pren- 
dono il  discorso  del  legislatore  al  rovescio,  e passando  sopra 
l’articolo  740  (dove  la  formola,  astrattamente  equivoca,  di- 
venta univoca  e definita  in  virtù  del  contesto  ) si  portano 
direttamente  all’articolo  741:  colà  trovano  la  formola  , che 
diciamo  equivoca  in  astratto,  perchè  sebbene  l’un  significato 
sia  di  gran  lunga  più  probabile , tuttavia  l’altro  non  è ri- 
gorosamente impossibile:  essi  antepongono  al  significato 
probabile  il  senso  improbabile,  perchè,  dicono  essi,  il  legis- 
latore doveea  disporre  così , e la  legge  si  deve  sempre 
interpretare  nel  senso  che  s’impone  categoricamente  al  le- 
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gislatore.  Fermata  così  la  loro  interpretazione,  i contraddit- 
tori risalgono  finalmente  al  principio  del  discorso  che  si 
trattava  d’interpretare:  e trovando  colà  ben  definita  dal  con- 
testo della  disposizione , e irrefragabilmente  accertata  ed 
univoca  la  formola  che  a loro  era  apparsa  equivoca,  vengono 
in  lite  fra  loro  sui  mezzi  di  superare  una  diflBcoltà  insupe- 
rabile: e i più  ragionevoli  si  risolvono  a modificare  il  testo 
della  legge  per  accomodarlo  al  loro  concetto.  La  legge  dice: 
I Condividendo  cogli  ascendenti  i fratelh  unilaterali,  o con- 
0 corrano  con  germani , o siano  soli , conseguono  la  sola 
« metà  della  quota  che  spetta  ai  germani  * — ed  essi  mo- 
dificano: « Condividendo  cogli  ascendenti  i fratelli  unilate- 
<r  rah,  o concorrano  con  germani,  o siano  soli,  conseguono 
« la  sola  metà  della  quota  che  spetta  ai  germani  od  affli 
« ascendenti  ».  Ed  è appunto  quest’ ultima  frase  che  manca 
al  testo  della  legge  e che  naturalmente  per  lo  meno  il  le- 
gislatore avrebbe  aggiunto  se  avesse  voluto  esprimere  il 
concetto  dei  contraddittori. 


CAPO  XXV. 


Slmulacioiae  — Prova. 


Leggo  nel  Répertoire  de  Jurisprudence  ’ lunghissime  filze 
di  citazioni  (sentenze,  estratti  di  autori,  decisioni  in  disteso 
con  distinzioni  e suddistinzioni  arbitrarie , incoerenti).  Oh  ! 
quanto  empirismo  I E come  si  è imbrogliato  il  tema  con 
deplorevole  e non  più  intesa  confusione!  Veggo  gli  influssi 
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eli questo  imbroglio  anche  nella  giurisprudenza  italiana. 
Chiudo  il  libro  e sottometto  il  proposto  tema  al  metodo  ri- 
goroso, alla  logica  del  diritto. 

Qualunque  rapporto  giiuddico , che  si  pretende  costituito 
per  fatti  dell’uomo , deve  risultare  da  atto  scritto.  La  nuda 
prova  testimoniale  a stabilire  i pretesi  fatti  o gli  allegati 
accordi  non  si  ammette  fuorché  nei  casi  in  cui  per  la  na- 
tura stessa  del  fatto,  di  cui  si  offre  la  prova,  non  fosse  pos- 
sibile all’interessato  esigere  una  scrittine.  Questa  è la  somma 
ragione,  questo  il  principio  unico  da  cui  derivano,  a cui  si 
informano  e a cui  devono  esattamente  misurarsi  le  dispo- 
sizioni legislative,  le  loro  conseguenze  e le  applicazioni  che 
riguardano  la  materia. 

Giovanni  si  riconosce , per  atto  pubbhco  , debitore  verso 
Giuseppe  della  somma  di  lire  diecimila  ricevuta  in  impre- 
stito. Chiamato  in  giudizio,  oppone  ed  offre  di  provare  exin 
soli  testimoni,  che  nell’atto  stesso  del  rogito  intervenne  ac- 
cordo verbale  contraddicente  all'atto  scritto.  Il  debito  era 
simulato,  destinato  a comparire  e farsi  vedere  soltanto  rim- 
petto  ai  terzi:  l’interposto  creditore  prometteva  di  non  va- 
lersene contro  il  promettente.  Ma  ciò  si  nega  dall’attore,  e 
se  ciò  fosse  stato,  il  simulatore,  interessato  a premunirsi  c 
a procacciare  effetto  giuridico  al  segreto  accordo , poteva 
bene,  e quindi  doveva,  esigere  dal  compiacente  amico  una 
scrittura  segreta.  Contro  l’atto  scritto  (dice  generalmente 
la  legge)  non  si  ascoltano  testimoni,  salvochè  fosse  impos- 
sibile premunirsi  con  una  scrittura.  Il  debitore,  che  tale  si 
firmò,  si  scusa  ora,  dicendo  di  aver  solo  peccato  per  ecces- 
siva fiducia;  è la  scusa  generale  di  coloro  che  ricusano  di 
eseguire  una  convenzione  scritta:  la  legge,  respingendo  la 
prova  orale,  respinge  formalmente  la  scusa  che  la  precede. 
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Non  parrebbe  quasi  un  atto  d’indelicatezza  richiedere  una 
cautela  scritta  ad  un  amico , che  accetta  graziosamente  la 
roba  vostra  in  depositai  Eppure , anche  a ripetere  pretesi 
depositi  volontari  eccedenti  in  valore  il  limite  legale  per- 
messo alla  fiducia  dell’ amicizia,  la  legge  respinge  la  sem- 
plice e nuda  prova  per  detto  di  testimoni.  Ma  che?  L’im- 
probità e il  tradimento  avranno  dunque  un  premio  dalla 
legge  medesima? 

Non  sfugge  al  legislatore  la  pena  non  immeritata , che 
.potrà  toccare  talvolta  alla  disobbedienza  od  all’ignoranza 
inescusabile  della  legge  , od  a chi , sapendo  diniegata  la 
protezione  legale  alla  propria  fiducia,  ne  assume  egli  stesso 
ed  egli  solo  tutta  la  responsabihtà  ; ma  il  legislatore  ha  più* 
considerato  le  complicazioni,  i pericoli , i danni  di  procedi- 
menti testimoniali,  e volendo  possibilmente  prevenirli,  im- 
pose categoricamente  l’obbligo  di  richiedere  in  prevenzione 
un  documento  scritto , dovunque  sia  possibile  richiederlo, 
dichiarando  ed  avvisando  che  in  difetto  i soli  testimoni  non 
saranno  ascoltati:  dopo  di  che  se  si  viene  tuttavia  ad  al- 
legare in  giudizio  una  pretesa  stipulazione  verbale , dicen- 
dosi : t non  ho  il  documento  scritto,  ma  vi  presento  dei  te- 
stimoni, I giustamente  si  lascia  la  responsabilità  del  proprio 
fatto  a chi,  potendo,  ricusò  di  ubbidire  al  giusto  e neces- 
sario precetto  legislativo;  non  si  permette  già  la  violazione, 
ma  non  si  crede  all’esistenza  delle  allegate  stipulazioni.  — 
I testimoni  sono  pronti  a dirlo.  — Ma  se  fosse  vero,  l’avreste 
scritto,  come  vi  diffidava  in  prevenzione  il  legislatore. 

Il  debito  è simulato:  gli  autori  della  simulazione,  rimasti 
d’accordo,  lo  fanno  comparire,  opponendolo  a pregiudizio  di 
un  terzo.  Poteva  forse  il  terzo  intervenire  nell’atto , in  cui 
si  ordiva  la  frode,  dicendo:  * Voi  congiurate  segretamente 
a’  miei  danni,  datemi  un  documento  scritto  di  ciò  che  state 
facendo?  » Eccovi  adunque  un  primo  caso  di  frode,  per  cui 
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l’atto  scritto  deve  potersi  impugnare  liberamente  con  qua- 
lunque mezzo  di  prova:  la  ragione  sta  nel  pregiudizio  del 
terzo,  ed  al  solo  terzo  è concessa  la  facoltà:  non  proponen- 
dosi richiamo  effettivo  da  terzi,  risorge  nei  rapporti  tra  i 
due  stipulatori  la  regola  generale  ; perocché  i due  stipula- 
tori,  nel  regolamento  del  loro  accordo , qualunque  esso  si 
fosse,  potevano  e dovevano  scrivere,  modificando  all’uopo 
l’atto  pubblico  con  uno  scritto  privato:  se  l’interessato,  pur 
conoscendo  la  necessità  assoluta  della  prova  scritta  riguardo 
a sè,  si  contentò  della  promessa  verbale . egh  sopporta  le 
conseguenze  della  risponsabilità  che  volontariamente  as- 
sunse. L’ordine  pubblico  non  ha  da  subordinarsi  al  suo  pri- 
vato volere. 

Al  caso  di  frode  contro  i diritti  dei  terzi  si  aggiunge 
quello  della  frode  alla  legge.  È lo  stesso  legislatore  che 
chiede  l' annullamento  di  tutto  ciò  che  si  ordisce  e si  sti- 
pula in  frode  delle  sue  leggi,  e lo  chiede  e lo  promuove  o 
col  ministero  di  pubblici  ufficiali , od  anche  per  organo  di 
qualunque  avente  interesse,  valendosi  dell’interesse  privato, 
come  di  strumento  più  efficace  a vendicare  le  offese  dell’or- 
dine pubblico.  Or  bene  il  legislatore,  lo  Stato,  l’ordine  pub- 
blico , che  sono  sempre  i veri  attori  in  tali  giudizii  di  re- 
pressione, potevano  forse  intervenire  e richiedere  agli  autori 
della  frode  una  confessione  scritta  delle  loro  macchinazioni? 
No;  adunque  se  una  scrittura  privata  o pubblica  nasconde 
un  atto  illecito,  una  frode  qualunque  alle  disposizioni  della 
legge  sotto  le  forme  d’un  contratto  permesso , qualunque 
avente  interesse , e sia  pur  uno  dei  contraenti  stessi , im- 
pugnerà legalmente  (quale  strumento  del  pubblico  ordine), 
impugnerà,  dico,  la  scrittura  con  qualunque  mezzo  di  prova. 
E pare  impossibile  che  i diritti  dei  terzi  e quelli  dell’ordine 
pubblico  si  siano  talvolta  confusi , in  dottrina  e giurispru- 
denza, coi  diritti  e cogli  interessi  meramente  privati  ; a questi 
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ultimi  la  le»ge  fa  un’intimazione  categorica:  ® o scrivete  i 
vostri  accordi,  o state  alle  conseguenze  d’una  fiducia,  che 
la  legge  non  può  proteggere  quando  nè  si  tratta  di  cose 
vietate  per  pubbliche  ragioni , nè  si  propone  richiamo  da 
terzi  fraudati  ». 

Trovandomi  in  lontana  regione , ricevo  lettere  concordi, 
con  firme  di  amici  o parenti,  che  mi  annunziano  l’incendio 
e la  totale  distruzione  della  mia  casa:  un  giorno  dopo  mi 
incontra  un  compaesano  , che  venendo  di  là  mi  ripete  me- 
stamente la  stessa  notizia:  l’interlocutore  aggiunge  , aver 
posto  in  vendita  la  casa  propria,  e via  via  se  ne  protrae  il 
discorso  sulle  comodità,  sul  prezzo:  in  breve  se  ne  conclude 
la  compera  per  parte  mia,  si  stipula  l’ instrumento.  Ma  che? 
l'incendio  era  una  favola,  le  lettere  false;  la  trama  fu  or- 
dita dal  venditore  stesso  delta  casa , che  ne  trasse  in  tal 
modo  un  prezzo  altissimo  : ecco  il  dolo  che  annulla  il  con- 
tratto, e che  si  prova  con  testimoni  e con  qualunque  altro 
mezzo  atto  a trarre  in  luce  i raggiri,  le  segrete  manovre, 
onde  si  creò  un  falso  motivo  determinante  il  contratto.  Chie- 
dere in  simile  genere  di  casi  una  prova  scritta  alla  vittima 
del  dolo,  quando  non  poteva  neanche  concepirne  il  sospetto, 
sarebbe  imputarlo  di  non  aver  fatto  l’impossibile.  Notate  che 
per  questo  rispetto  il  dolo  è l’opposto  della  simulazione.  Il 
compratore  , ingannato  sul  motivo  determinante  , confessa 
che  l'awenuto  contratto  è una  realtà;  l’istrumento  contiene 
tutta  intiera  la  convenzione,  se  non  che  l’errore  sul  motivo 
determinante  prodotto  dai  raggiri  dell’ avversario  è una  giusta  ' 
causa  di  rescissione.  All’incontro  nelle  questioni  di  pretesa 
simulazione  tra  i contraenti  stessi  (senza  miscuglio  di  frode 
alla  legge)  si  lamenta  che  l’atto  scritto  non  ritrae  la  con- 
venzione intera , della  quale  si  chiede  non  già  la  rescis- 
sione , ma  la  esecuzione  e puntuale  osservanza  nella  sua 
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totalità , solo  allegatidosi  che  di  una  parte  si  trascurò  di 
erigerne  il  documento.  Ora  la  legge  non  crede  a simili  al- 
legazioni , nè  si  lascia  smuovere  dal  semplice  detto  di  te- 
stimoni. 

Ma  ecco  finalmente  un’ultima  clausola  della  legge  , non 
abbastanza  avvertita , che  cangia  ad  un  tratto  la  scena  e 
modifica  in  pratica  profondamente  la  severa  teoria , sosti- 
tuendo quasi  ad  un  estremo  rigore  un’estrema  rilassatezza. 
Ciè  che  esclude  la  legge  è la  nuda  prova  per  testimoni; 
quando  sia  preceduta  da  un  principio  di  prova  per  iscritto, 
la  legge  la  ammette.  Ora  principi!  di  prova  per  iscritto  sono 
tutti  gli  indizi  già  risultanti  dagli  atti  della  causa,  in  quanto 
essi  provengono  dalle  parti  per  organo  dei  loro  procuratori. 
Raramente  avverrà  che  una  simulazione  reale,  c l’improbo 
tentativo  di  abusarne  per  parte  del  prestanome  a danno  del- 
r altra  parte,  rimangano,  negli  esordii  della  causa,  perfet- 
tamente celati:  essi  traspariscono  come  un  reato  da  molti 
segni  al  primo  muoversi  dell’inquisizione.  Fu  venduta  una 
eredità  intiera,  che  valeva  trentamila  lire  (ciò  comprovante 
l’inventario)  per  sole  diecimila;  il  venditore  non  aveva  nes- 
suna ragione  apparente  di  vendere . il  compratore  non  era 
in  grado,  nò  sa  indicare  come  si  sia  procacciata  la  somma 
che  pur  si  dice  sborsata  in  rogito  : il  venditore  si  mantenne 
al  possesso  e nel  godimento , il  compratore  non  produce 
nemmeno  una  scrittura  di  locazione , con  cui  glielo  abbia 
concesso  ; soltanto  dopo  parecchi  anni  il  preteso  compratore 
rivendica  senza  spiegare  il  ritardo.  Che  avvenne  dunque? 
Il  convenuto  dice  simulato  il  contratto,  ne  spiega  le  ragioni, 
deduce  interrogatori!,  e ne  ritrae  risposte  negative,  sì,  ma 
imbarazzate , sospette , poco  coerenti  e in  qualche  punto 
essenziale  inverosimili  ; e finalmente  deduce,  sul  fatto  intiero 
della  simulazione,  la  prova  per  testimoni.  Il  giudice  la  deve 
ammettere,  se  gli  parrà  suflBciente  il  principio  di  prova  già 
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risultante  dagli  atti.  E così  in  ogni  altra  emergenza  il  giu- 
dice (leve  sempre  risolvere  la  questione  preliminare  se  già 
esista  un  principio  di  prova  per  scritto  che  renda  verisimile 
quanto  si  offre  di  provare  per  testi.  Degli  accidenti  o dei 
riscontri,  che  anche  indipendentemente  dall’esame  di  testi- 
moni danno  un  forte  indizio  della  simulazione,  quando  questa 
sia  un  fatto  reale,  infinite  sono  le  forme. 

Ed  ora  torno  all’ipotesi  astratta  della  nuda  prova  orale, 
supponendo  mancare  aSiitto  ogni  principio  di  prova  scritta. 
Chi  ricusa  l’esecuzione  dell’istrumento  od  anche  della  scrit- 
tura privata  allegando  una  pretesa  simulazione , a%Tà  un 
bel  adornare  le  sue  denunzie  dando  loro  una  forma  conclu- 
dentissima, narrerà  il  disegno  pria  concepito  di  commettere 
un  abuso  di  confidenza  ; con  quah  artifizii  il  traditore  abbia 
egli  stesso  insinuato  all’amico  l’idea  di  intendere  fra  loro 
una  simulazione,  ed  abbia  pure  saputo  ispirargh  una  cieca 
fiducia,  tanto  che  l’accordo  fosse  lasciato  verbale,  destituito 
della  prova  scritta  voluta  dalla  legge.  Saranno  dedotti  a 
prova  orale  gli  elementi  d’un  reato  di  truflTa  o di  abuso  di 
confidenza;  ma  la  questione  della  prova  non  cangia;  quando 
il  reato  eh  truffa  o di  abuso  di  confidenza  presuppone  un 
mandato  , un  deposito  od  altro  contratto  che  si  dica  inter- 
venuto tra  il  querelante  e il  querelato , e per  cui  la  legge 
civile  esige  la  prova  scritta,  la  nuda  prova  testimoniale  non 
sarebbe  ammessibile  nemmeno  in  giudizio  penale.  Il  Codice 
di  procedura  penale  ebbe  cura  di  dichiararlo  • : la  vostra  ec- 
cessiva fiducia,  di  cui  la  legge  vi  lascia  l’assoluta  respon- 
sabilità, e l’espressa  vostra  disubbidienza  al  precetto  legis- 
lativo , che  vi  impone  di  ridurre  in  atto  scritto  i supposti 
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accordi , sono  quelle  che  diedero  corpo  ed  effetto  ai  prece- 
denti artifizi  che  andate  narrando,  innocui  da  sè  soli  e di- 
pendenti da  un  contratto  che  non  appare  ; il  dolo  vi  dispensa 
dalla  prova  scritta  solo  perchè  e quando  non  fosse  possibile 
difendere  contro  di  esso  la  convenzione  stipulando  apposita 
scrittura.  Adunque  la  distinzione  che  troviamo  nel  repertorio 
del  Dalloz  tra  la  simulazione  semphce  e quella  preceduta  da 
artifizi  di  chi  la  suggerì  e seppe  anche  inspirare  una  fiducia 
che  doveva  agevolargli  il  meditato  abuso  di  confidenza , è 
una  chimera;  guidati  da  criterii  complessi  e un  tantino  con- 
fusi, i tribunali  scambiano  talvolta  i principii;  taluno  am- 
mette la  prova  testimoniale  della  simulazione,  perchè  (dice 
egli)  si  tratta  non  di  simulazione  semphce,  ma  di  simula- 
zione dolosa:  e non  s’a^Tede  che  invece  il  suo  intimo  sen- 
timento nasce  in  verità  da  un  coihplesso  indiziario  già  emer- 
gente dagli  atti. 

Nè  si  dica  indifferente  questo  scambio  di  ragionari  che 
potrebbe  condurre  a risultati  contrarii;  non  è il  tenore  c 
l’arte  delle  deduzioni  che  voi  dovete  considerare , ma  sì  i 
riscontri  e i principii  di  prova  scritta , che  già  vi  paiono 
acquistati  alla  causa  ; cosi  non  vi  accadrà  giammai  di  am- 
mettere per  un  falso  principio  una  deduzione  orale,  quando 
voi  stessi,  richiamati  alla  vera  questione,  non  avreste  forse 
giudicato  sufficiente  lo  stato  degh  atti  a costituire  un  prin- 
cipio legale  di  prova  scritta. 

La  certezza  a cui  deve  condurre  qualunque  prova  non  è 
un  punto  matematico  ; si  distingue  in  tre  gradi  : il  minimo, 
il  quale  basta  per  eccezione  in  certi  casi  e principalmente, 
quando  si  ricerca  il  dolo  c la  frode.  Il  medio  per  i cesi  or- 
(hnarii,  c il  massimo,  che  in  senso  contrario  si  richiede  in 
casi  egualmente  eccezionali;  una  sentenza  che  confonda  i 
gradi  e le  materie , violando  i canoni  fondamentali  del  di- 
ritto probatorio,  va  certamente  soggetta  ad  annullamento  in 
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via  di  cassazione  *.  Ora  la  disquisizione  preliminare  se  esista 
un  principio  di  prova  è certamente  una  ricerca  di  natura 
indiziaria:  ma,  ammessa  la  prova  testimoniale  per  accertare 
un  accordo  che  pur  doveva  regolarmente  essere  raccoman- 
dato ad  un  atto  scritto,  si  richiederà  la  certezza  comune,  la 
prova  piena;  la  sentenza  che  si  appagasse  di  semphci  pre- 
sunzioni non  rimoventi  ogni  dubbio  come  si  adopera  per- 
seguendo la  frode  o il  dolo,  da  cui  il  danneggiato  non  po- 
teva altrimenti  difendersi,  deve  annullarsi  per  violazioni  di 
regole  del  diritto  probatorio,  come  testé  si  diceva. 


CAPO  XXVI. 


e4  effetti  dell*  A|Aertar«  della  «aeeeMloae  i diritto 
romaDoi  codici  nuovi  i nuovi  rifle»«»l  ^«nirinterpretaxlone  giu- 
ridica neirnno  e nell’altro  diritto. 


^ t'  Raffiguro  la  questione  generale  in  un  caso  particolare.  Uno 
zio  lascia,  morendo,  due  nipoti  ed  un  testamento  col  quale  non 
fa  altro  che  istituire  eredi  universali  i nascituri  del  primo  ni- 
pote. Pendente  conditionc,  il  secondo  nipote  muore  senza  di- 
scendenza e lasciando  un  erede  estraneo:  ultimo  cessa  di  vivere 
il  primo  senza  figli.  A chi  spetta  la  successione  ab  intestato 
dello  zio?  Giusta  il  diritto  romano  spetta  senza  dubbio  tutta 
intiera  all’erede,  qualunque  esso  sia,  del  primo  nipote,  ul- 
timo defunto:  perchè  mentre  si  speravano  i nascituri  eredi 
testamentari  dello  zio , non  poteva  deferirsi  la  successione 
legittima,  la  quale  pertanto  si  è deferita  in  quel  momento 
in  cui  divenne  certo  che  non  sarebbero  nati  i figli  chiamati 


* Cat$.  Tor.,  15  gennaio  1869  (Bettini,  XXI.  1.  38). 
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dal  testamento , cioè  nel  momento  della  morte  del  primo 
nipote , e si  è deferita  per  intiero  a lui  medesimo , perchè 
in  quell’ultimo  istante  della  sua  vita  {momenium  mortis  vitae 
adscribitur) , egli  si  trovò  solo,  senza  concorrenti  nel  più 
prossimo  grado  a succedere  stante  il  predecesso  del  secondo 
nipote.  C!osì  è senza  contrasto , secondo  il  diritto  romano: 
bisogna  essersi  già  trovato  in  vita  al  tempo  della  morte  di 
chi  lasciò  la  successione , e bisogna  inoltre  per  succedere 
db  intestato  vivere  ancora  e trovarsi  più  prossimo  in  grado 
a quel  tempo , in  cui  o per  essere  mancata  la  condizione 
testamentaria,  o per  rinuncia  dell’erede  scritto  certum  Jit, 
heredem  ex  testamento  non  extiturum  (V.  N“  6 Inst.  de  le- 
gitima  adgnatorum  successione,  et  alibi  passim). 

Credo  che  questo  principio  non  sia  trapassato  nel  diritto 
moderno.  Nell’infanzia  della  vita  civile  i concetti  giuridici 

sono  molto  limitati,  imperfetti  e spesso  troppo  assoluti 

pure  il  diritto  romano  ne  dedusse  sempre  a tutto  rigore  di 
logica  i corollarii  che  derivavano  dalla  formola  primitiva, 
per  quanto  questi  corollarii  [juris  ratio,  juris  rigor,  ex 
striata  juris  ratione)  si  discostassero  dalla  ragione  e dal- 
l’equità naturale:  più  tardi  vi  si  rimediava,  ma  solo  indi- 
rettamente e con  nuove  istituzioni,  rigorosamente  circoscritte 
anch’esse  e soggette  allo  stesso  metodo  della /wm  ratio, 
onde  rimasero  in  gran  copia  quelle  che  l’età  posteriore  ebbe 
a chiamare  romani  juris  subtilitates , ed  io  credo  che  il 
principio  anzidetto  sia  una  di  queste  ; la  logica  del  diritto 
romano  resta  pur  sempre  qual  più  grande  e sicuro  metodo, 
e,  come  a dire,  l’àncora  della  giurisprudenza  civile:  ma  tra 
il  diritto  antico  e l’odierno  corre,  e deve  riconoscersi,  a mio 
avviso,  questa  differenza  che  nel  diritto  moderno , non  ap- 
pena lo  sviluppo  dei  casi  e il  progresso  della  giurisprudenza 
dimostrano  il  difetto  della  prima  formola , essa  si  corregge 

Pbscators  Dottrin4  giuridieh*.  12 
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direttamente,  salvo  sempre , dalla  formola  emendata , il  ri- 
gore delle  logiche  deduzioni  contro  le  invasioni  dell’arbitrio 
giudiziario;  dove  che  nel  diritto  romano  il  libero  e diretto 
emendamento  delle  prische  formolo  non  era  concesso. 

Entro  nella  proposta  questione , e premetto , come  regola 
generale,  che  i diritti  anche  condizionali  si  trasmettono  agli 
eredi  sotto  la  medesima  condizione , quando  colui  che  lo 
acquistò  cessa  di  vivere,  pendente  conditione.  Vulgo  si  di- 
stingue tra  i diritti  contrattuali  e i diritti  testamentarii  : e 
veramente  i legati  condizionali , morto  il  legatario  in  pen- 
denza della  condizione , non  si  trasmettono  ai  loro  eredi. 
Ma  perchè  ciò?  Disponendo  il  testatore  in  favore  di  una  per- 
sona determinata  per  affetti , meriti , necessità , o altre  ra- 
gioni strettamente  l'interpretazione  testamentaria 

ammise  come  tacitamente  sottintesa  la  condizione  della  so- 
pravvivenza dello  stesso  individuo,  favorito  e prediletto  dal 
testatore,  al  tempo  del  verificarsi  della  condizione,  quasi  si 
dicesse  — si  navis  ex  Asia  venerit,  et  cum  venerit,  amicus 
meus  adhuc  in  vivis  versabitur.  — Non  è dunque  esattis- 
sima la  prementovata  distinzione,  soltanto  è vero  che  i di- 
ritti condizionali  non  si  trasmettono  agli  eredi , quando  il 
titolo  stesso  0 per  espressa  disposizione , o per  sua  natura 
speciale,  abbia  aggiunta  alla  condizione  reale  anche  la  con- 
dizione personale , la  condizione  dell’esistenza  in  vita  sino 
al  verificarsi  dell’evento  , della  stessa  identica  persona  , a 
cui  si  volle  dare  il  diritto.  All’ infuori  di  questi  casi,  che  non 
emergono  se  non  in  forza  di  elementi,  di  prove,  d’interpre- 
tazioni speciali , e considerato  nella  sua  più  generale  na- 
tura. qualunque  diritto,  dal  momento  che  lo  si  è legittima- 
mente  acquistato,  quali  che  ne  siano  le  modalità  e le  con- 
dizioni. forma,  «e’ «w»  parte  del  nostro  patrimonio, 

e si  trasmette  per  successione. 
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La  legge  al  momento  stesso  della  morte  d’un  cittadino 
ne  apre  la  successione;  nell’ordine  civile  non  ammette  l’in- 
terruzione neppure  di  un  istante:  al  precedente  possessore 
non  appena  estinto  succede  immediatamente  l’erede  che  lo 
rappresenta.  La  legge  a quest’ efiFetto  distingue  gli  ordini  c 
i gradi , e chiunque  si  trova  in  grado  a quel  momento 
acquista  la  successione , retrotraendosi  a quel  momento 
l’accettazione  in  qualunque  tempo  fatta  o dal  chiamato 
o dai  suoi  eredi  dopo  esame  e deliberazione.  La  legge  però 
subordina  le  sue  vocazioni  ad  un  fatto  — che  non  esista 
crede  testamentario:  — ma  il  fatto  posto  per  condizione,  in 
qualunque  tempo  e modo  si  accerti,  ha  un  effetto  dimostra- 
tivo 0 dichiarativo:  — che  il  defunto  non  abbia  testato,  — 
0 il  fatto  testamento  si  scopra  nullo,  — o l’erede  scritto 
ricusi,  — o l’istituzione  sia  condizionalo,  e manchi  la  con- 
dizione; — in  tutti  i casi  l’evento  dimostra  che  la  succes- 
sione si  è devoluta  secondo  l’ordine  della  legge,  e fu  rac- 
colta da  colui  che  nell’atto  di  aprirsi  la  successione  la  legge 
stessa  chiamò  successore. 

La  vocazione  condizionale  testamentaria  porta  seco,  taci- 
tamente sottintesa,  la  condizione  della  sopravvivenza  della 
persona  stessa  individualmente  chiamata , perchè  la  voca- 
zione testamentaria  muove  da  affetti,  da  meriti,  da  bisogni 
ed  altri  consimili  riguardi  personahssimi  : la  vocazione  le- 
gittima non  muove  da  nessun  elemento  personale;  la  legge 
non  segna  che  ordini  e gradi , e conferisce  in  astratto  a 
quel  qualunque  che  vi  si  trovi  in  quel  dato  momento,  il  di- 
ritto di  successione:  diritto  condizionale  — che  non  esista, 
nè  sia  per  esistere  erede  testamentario  — ma  è un  diritto 
condizionale  ^perfetto;  trasmissibile  né’  suoi  termini  agli 
eredi  di  chi  legittimamente  lo  acquistò,  a seconda  della  re- 
gola generale  prementovata;  nè  la  legge,  nè  la  natura  della 
cosa  vi  aggiunsero  la  condizione  speciale  della  soprawi- 
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venza  : il  fatto  della  morte  è irrevocabile , e fissa  irrevoca- 
bilmente i diritti  : i diritti  irrevocabili , quali  che  ne  siano 
le  modalità , formano  parte  del  patrimonio , a meno  che  si 
dimostrino  staccati  da  esso , inerenti  solo  ad  una  determi- 
nata individualità. 

Una  prisca  formula  del  diritto  romano  porta  che  la  suc- 
cessione testamentaria  e la  successione  legittima  non  pos- 
sono coesistere  propter  quamdam  inter  has  naturaìem  pu- 
gnam  (cito  le  espressioni  a memoria).  E veramente , poste 
in  modo  assoluto  le  due  successioni,  è impossibile  che  con- 
corrano : ma  modificate  l’una  e l’altra  con  diversità  diparti 
0 da  condizioni  diverse,  possono  benissimo  coesistere.  La 
giurisprudenza  romana  ritenne  la  prisca  formola  per  asso- 
luta, e ne  dedusse  a tutto  rigor  di  logica  i caratteri  notis- 
simi. Statuì  che  haeres  institutus  in  re  certa  (rimovendo  per 
forza  della  successione  testamentaria  la  successione  legit- 
tima) acquistava  l’eredità  universa  — e inoltre  che  una  so- 
spensione, una  possibihtà  qualunque  d’una  successione  te- 
stamentaria impediva  che  le  vocazioni  della  legge  potessero 
aver  effetto  nemmeno  condizionalmente.  Il  primo  corollario 
venne  in  quella  stessa  giurisprudenza  poco  a poco,  prati- 
camente, indirettamente  corretto,  officio  judicis.judicio  fa- 
miliae  erciscundae* . Il  secondo  rimase:  ma  ora  ne  cono- 
sciamo la  ragione  puramente  storica;  non  è fondato  sulla 
logica  del  diritto , considerato  nel  suo  ultimo  c pieno  svi- 
luppo: i nuovi  codici  non  presero  veruna  disposizione  che 
direttamente  o indirettamente  il  richiami  in  vita.  Dico  adun- 
que, come  del  resto  dice  il  testo  medesimo  della  legge,  che 
la  morte  apre  la  successione  testamentaria , che  ha  la  pre- 


* L.  35,  1.  TS.  Dig.  Ds  hatredibus  instituendis. 
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cedenza , o contemporaneamente , benché  condizionalmente, 
apre  la  successione  legittima,  chiamandovi  il  successore  che 
a quel  momento  si  trova  in  ordine  e in  grado,  a condizione 
che  non  esista  o non  sia  per  esistere  erede  testamentario: 
e nulla  toglie  che  la  successione  testamentaria  e la  legit- 
tima, l’una  e l’altra  condizionale  . coesistano  nel  medesimo 
punto.  La  successione  (dice  in  termini  assoluti  la  legge)  si  apre 
al  momento  della  successione*;  c soggiunge  — quello,  a 
cui  favore  fu  aperta  una  successione,  se  muore  senza  averla 
accettata,  trasmette  a’  suoi  eredi  il  diritto  di  accettarla**. 


CAPO  XXVII. 

Acee(tasioa«  di  ereditd  con  o »cnmn  11  benoflslo  dciriiiTcntarto» 
DIhscoso.  ~ Compagnia  di  minorenni  i Questioni  varie. 


Se  tra  più  eredi  taluno  vuole  accettare  l'eredità  col  be- 
nefizio deU’inventario , ed  altri  senza,  l’eredità  dev’essere 
accettata  col  detto  benefizio.  In  questo  caso  basta  che  un 
solo  faccia  la  dichiarazione***.  Parve  ad  una  corte  d’appello 
che  questa  disposizione  del  codice  civile  avesse  consacrato 
il  principio  assoluto  che  la  qualità  di  erede  beneficiato  as- 
sunta da  uno  dei  coeredi  o volontariamente  od  anche  per 
necessità  di  legge,  si  comunica  pur  necessariamente,  e per 
indeclinabile  virtù  della  legge,  agli  altri  coeredi,  qualunque 
sia  stato  il  modo  della  loro  personale  accettazione;  e sic- 
come i minori  e gli  interdetti  sono  sempre  e necessaria- 
mente eredi  col  benefizio  legale,  quella  corte  di  appello 


• Cod.  civ.,  art.  923. 

••  Alt.  939. 

•••  Cod.  civ.,  art.  958.  • 
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ne  dedusse,  che  i maggiori  d’età  nel  pieno  esercizio  della 
loro  capacità  civile,  pur  non  possono  diventare  eredi  puri 
e semplici , sol  che  abbiano  per  coerede  un  minore. 

La  proposizione  che  un  maggiore  d’età  nel  pieno  eser- 
cizio della  sua  capacità  non  possa  contrarre  in  nessun  modo 
le  obbligazioni  di  erede  assoluto  in  riguardo  alla  sua  quota 
ereditaria,  solo  perchè  il  suo  coerede  ritenne  il  benefizio  le- 
gale, adempiendone  le  condizioni,  è tale  proposta  che  sov- 
verte da  cima  a fondo  il  sistema  delle  successioni  per  ere- 
dità, e non  regge  ad  un  serio  esame.  Di  due  fiatelli  co- 
eredi uno  dichiara  di  accettare  col  benefizio,  e intanto  non 
s’ingerisce;  l’altro  prende  possesso,  amministra  e dispone 
liberamente  senza  inventario,  vende  le  cose  mobili,  ed  an- 
che la  parte  sua  di  stabili  ; chi  mi  dirà  che  questi  fatti  non 
gl’impongono  la  responsabilità  di  un  erede  assoluto?  Sup- 
pongo l’altro  fratello  assente , lontano , ignaro  di  quel  che 
avviene  per  parte  del  coerede  ; ma -supponetelo  anche  vi- 
cino , purché  sappia  sfuggire  alle  prove  della  complicità, 
egli  è manifesto,  che  col  vostro  principio  appena  vi  sarà 
una  successione,  che  non  possa  essere  manomessa  in  frode 
dei  creditori  dai  coeredi  concordi  sotto  l’usbergo  del  bene- 
fizio legale.  E facciamo  anche  una  ipotesi  più  onorevole. 
Muore  un  padre  lasciando  ai  due  suoi  figli,  già  provvisti 
di  beni  proprii,  un’eredità  alquanto  dubbiosa;  uno  dei  figli 
men  pio  o più  timido , vuole  assicurarsi  accettando  l’e- 
redità paterna  col  benefizio , l’ altro  risolve  di  rendere 
per  la  parte  sua  il  dovuto  onore  alla  memoria  del  padre, 
0 tiene  col  fratello  il  seguente  discorso:  «Si  faccia  pnre 
«l’inventario  regolare  di  tutta  l’eredità  a spese  della  me- 
« desima,  c intanto  si  amministri  colle  cautele  legali  ; ma, 
« compiuta  la  formalità,  io  intendo  che  si  proceda  alla  di- 
« visione  con  tutte  le  forme  occorrenti  nell’  interesse  dei 
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« creditori  ; e con  quella  medesima  solennità  con  cui  si 
« pubblica  la  tua  riserva  troppo  prudente  e poco  onorevole 
I alla  memoria  del  padre  nostro,  sia  pur  proclamata  la  mia 
« risoluzione  di  assumere  per  la  parte  che  mi  è devoluta  la 
* qualità  di  erede  senza  riserva , obbligandomi  al  paga- 
te mento  illimitato  del  debito  che  mi  spetta  t.  Ciò  detto,  egli 
fa  solenne  dichiarazione  di  erede  puro  e semplice,  insinuan- 
dola in  quello  stesso  registro,  in  cui  il  fratello  scrisse  la 
riserva  del  benefizio  legale,  e proclamandola  in  quelle  stesse 
gazzette,  in  cui  il  coerede  va  facendo  le  odiose  sue  pub- 
blicazioni. Ora  voi  che  ne  direte?  forse  che  questi  sono 
vani  sforzi  ? che  la  legge  si  oppone  alla  pietà  figliale?  che 
il  figlio  pagherà  il  debito,  se  vorrà , ma  che  la  legge  non 
gli  permette  di  onorarsi,  obbligandosi,  della  qualità  di  erede 
assoluto  di  suo  padre  al  cospetto  della  società? 

L’antico  diritto  francese  ammetteva  senza  difficoltà,  che 
di  due  coeredi,  uno  accettasse  col  benefizio  e l'altro  senza; 
i moderni  commentatori  del  codice  civile  francese,  il  quale 
tace  su  questo  punto,  unanimi  opinano,  che  il  benefizio  del- 
l inventario  è conceduto  individualmente  ai  singoli  eredi , 
sì  che  gli  uni  ne  possono  profittare,  mentre  gli  altri  lo  ri- 
pudiano. In  un  caso  però  la  legge  francese  impose  a tutti 
i coeredi  l’obbligo  di  accettare  colla  riserva  del  benefizio; 
quando  una  successione  si  è devoluta  ad  un  solo,  e questi 
senza  averla  accettata  nè  ripudiata , muore  lasciando  due 
0 più  eredi  : costoro  acquistano  il  diritto  di  accettarla  o di 
ripudiarla,  nel  modo  però  che  coìnpeteva  al  defunto  suo  au- 
tore, vai  quanto  dire  il  diritto  di  accettarla  o ripudiarla  per 
intiero,  non  di  accettarla  soltanto  in  parte,  non  di  dividerla 
applicando  alle  parti  divise  diverse  forme  di  accettazione  ; 
parendo  dunque  ebe  in  tali  casi  i coeredi  dovessero  di  ne- 
cessità concordare , il  legislatore  francese  pensò  che  non 
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altrimenti  si  potesse  comporre  il  dissidio , salvo  ordinando, 
siccome  ordinò,  che,  non  accomodandosi  i coeredi  ad  accet- 
tare 0 rinunziare  tutta  la  successione,  si  debba  per  conto 
di  tutti  accettare  col  benefizio  dell’  inventario*.  Gli  autori 
del  codice  civile  Albertino  seguirono  anche  in  questa  parte 
le  norme  del  legislatore  francese  ’’ , e condotti  forse  da  una 
falsa  analogia,  applicarono  la  stessa  disposizione  anche  al 
caso  ben  diverso,  in  cui , trattandosi  di  successione  devo- 
luta immediatamente  e direttamente  a più  eredi,  ognuno  di 
essi  disponeva  liberamente  dell'accettazione  della  parte  sua, 
e non  occorreva  comporre  verun  dissidio**.  — Però  la  for- 
zata accettazione  col  benefizio  dell'  inventario  per  conto  di 
tutti  i coeredi,  benché  ristretta  ad  un  caso  specialissimo, 
generò  nella  stessa  giurisprudenza  francese  molte  contro- 
versie e gravi  inconvenienti  *’,  ai  quali  gli  autori  del  codice 
civile  italiano  pensarono,  ma  in  questa  sola  specie,  di  riparare; 
ritenuto  infatti  che  quello  a cui  favore  si  è aperta  una  suc- 
cessione, se  muore  senza  averla  accettata,  trasmette  a’  suoi 
eredi  il  diritto  di  accettarla,  il  legislatore  italiano  sog- 
giunge, che  se  questi  eredi  non  sono  d’accordo  fra  di  loro 
per  accettare,  o per  rinunziare  all’ eredità,  quello  che  ac- 
cetta, acquista  da  solo  tutti  i diritti,  e soggiace  a tutti  i pesi 
dell’eredità,  rimanendovi  estraneo  il  rinunziante'*. — E non- 
dimeno il  legislatore  italiano  ritenne  in  tesi  generale  ed  as- 
soluta la  forzata  accettazione  col  benefizio  legale,  anche 
nel  caso  di  successione  devoluta  direttamente  ai  più  eredi , 
se  il  dissidio  versi  soltanto  sul  modo  di  accettare**. 


* Cod.  civ.  fr. , art,  781,  782. 

••  Cod.  civ.  Alb. , art.  994,  995. 

•*Cod.  civ.  Alb.,  art.  1013. 

Demolombo,  Court  des  succeis.,  N*  348  et  suiv. 
•<Cod.  civ.  ital. , art.  940,  941. 

«Cit.  art.  958. 
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La  disposizione  legislativa  di  cui  ragioniamo  vuol  essere 
intesa  del  caso  ordinario,  e più  frequente  d'assai,  cioè  di 
quello  in  cui  non  si  ambisce  punto,  nè  s’incorre  a guisa  di 
pena  la  qualità  di  erede  puro  e semplice  ; ma  si  delibera  a 
tempo  sui  vantaggi  e sui  pericoli  della  medesima,  e il  dis- 
sensb  nasce  dal  vario  apprezzamento  di  questi  pericoli  e di 
questi  vantaggi.  L'uno  degli  eredi  teme  meno  i pericoli , 
non  credo  passiva  l'eredità,  e vorrebbe  evitar  le  spese  e le 
noie  dell'inventario  pubblico , non  che  i danni  e il  tedio  di 
meno  libera  amministrazione  ; l'altro  apprezza  diversamente 
le  cose;  la  legge  impone  a tutti  e due  il  partito  più  si- 
curo, la  formazione  dell'inventario  a spese  comuni,  vietando 
al  dissidente  ogni  atto  che  impedisca  l'adempimento  dello 
condizioni  prescritte  per  godere  del  benefizio  ; e poiché  an- 
che il  dissenziente  è sottoposto  così  agli  incomodi,  ben 
a ragione  la  legge  presume  che  egli  intenda  godere  dei 
correlativi  comodi  della  cosa,  accettando  anch'egli  i bene- 
fizi dell'inventario  reso  inevitabile  dalla  volontà  del  compa- 
gno. Questa  presunzione  è di  ragion  naturale , quanto  le- 
gale; essa  si  estende  ai  casi  consimili , ma  cessa  a fronte 
d'una  manifesta  ed  irrefragabile  prova  contraria.  Con  questi 
principii  decidiamo  i quattro  casi  seguenti  : 

r Uno  dei  coeredi  è il  primo  a dichiarare  l'accettazione 
colla  riserva  però  del  benefizio  dell'inventario;  dopo  di  lui 
r altro  coerede , senza  punto  ingerirsi  di  fatto , assume  in 
una  scrittura  privata  o pubblica  la  qualità  e il  titolo  di 
erede  senza  esprimere  riserva  alcuna  ; il  benefizio  legale 
impostogli  dalla  dichiarazione  del  primo,  gli  gioverà  non 
ostante  l'accettazione  sua  pura  e semplice  nei  termini,  non 
avendone  formalmente  rinunziato  ai  vantaggi,  e non  po- 
tendo presumersi  la  rinunzia. 

2*  Due  coeredi,  uno  maggiore  d'età,  l'altro  minorenne, 
con  un  solo  allo  di  citazione  chiedono  al  terzo,  detentore 
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di  tutti  i beni  ereditarii,  il  rilascio  dei  medesimi,  onde  pro- 
cedere alla  divisione.  Il  detentore,  che  è pur  creditore  ere- 
ditario, domanda  in  via  di  riconvenzione,  che  il  maggio- 
renne accettante  senza  riserva  sia  dichiarato  erede  puro  e 
semplice.  La  corte  d’appello , di  cui  sopra , proclamando  la 
teorica  assoluta,  contro  cui  ragionammo , respinse  la  ricon- 
venzione , dichiarando  impossibile  giuridicamente  che  uno 
divenga  erede  assoluto  quando  abbia  un  coerede  col  bene- 
fizio ; la  corte  suprema  non  accolse  la  teorica  ; ma  nelle 
circostanze  del  caso , e in  forza  della  presunzione  legale , 
di  cui  nel  numero  precedente,  ritenne  competere  anche  al 
maggiorenne  il  benefizio  deU'inventario,  reso  inevitabile  per 
gli  incomodi , dalla  compagnia  del  minorenne , e non  ri- 
nunciato formalmente,  epperò  tacitamente  riservato,  quanto 
ai  comodi  nell' aito  comune  e contemporaneo  di  accettazione. 
Vero  che  la  legge  dichiara  bastare  la  riserva  dell’inventario 
fatta  da  uno  dei  coeredi,  parlando  di  riserva  espressa  e di 
eredi  entrambi  maggiorenni,  ma  la  riserva  obbligatoria  e 
tacita  a favore  del  minorenne,  equivale  all’espressa,  ed  a 
questo  caso , benché  ommesso  dalla  legge , si  estende  fa- 
cilmente una  presunzione  di  giustizia  e di  ragion  naturale. 

3“  Uno  dei  coeredi  prima  che  l'altro  abbia  deliberato  , 
assume  formalmente  in  un  atto  privato  o pubblico  la  qua- 
lità di  erede  senza  riservarsi  il  benefizio  dell’inventario.  Im- 
mediatamente i creditori  ereditarii  acquistano  contro  di  lui 
un  diritto  assoluto.  Se  il  coerede  accetta  anch’egli  dipoi 
puramente  e semplicemente,  ovvero  se  rinuncia  all’eredità, 
il  dubbio  non  è possibile;  la  controversia  può  nascere  quando 
il  coerede  accettando  di  poi,  si  riservi  il  benefizio  ; ma  non 
crediamo  che  questo  fatto  nuovo  e puramente  arbitrario 
possa  mutare  la  condizione  dei  creditori  anteriormente  fis- 
sata: il  benefizio  dell’inventario,  al  tempo  della  prima  ac- 
cettazione, non  esisteva  ancora,  e poteva  non  prodursi  giam- 
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mai  ; cessa  dunque  il  soggetto  della  presunzione  legale 
sopra  ricordata  ; se  lo  voleva , il  primo  accettante  doveva 
esprimerlo. 

4°  E così  pure  decidiamo  nell'  ipotesi  di  due  coeredi , 
uno  maggiore  e l'altro  minorenne,  se  il  maggiorenne  è 
primo  ad  accettare  senza  riserva,  perocché  il  tutore  del 
minorenne  potrebbe  di  poi  anche  ripudiare  reredità* *•;  non  è 
a presumersi  che  il  primo  accettante  volesse  il  benefizio  le- 
gale, e nel  medesimo  punto,  anziché  esprimerlo,  siasi  ab- 
bandonato aH'arbitrio  altrui.  Che  se  il  primo  accettante  di 
cui  ragioniamo,  avesse  ben  anco  con  parole  espresse  nel- 
l'atto di  accettazione  ripudiato  formalmente  il  benefizio  le- 
gale (se  si  fosse  immischiato),  se  avesse  sottratto  cose  ere- 
ditarie", niuno  vorrà  più  dubitare  che  non  incorra  la  qua- 
lità di  erede  assoluto , in  compagnia  di  un  coerede  bene- 
ficiato. 


CAPO  XXVIII. 

Deir  IntcrpreUiBioae  e rlaCrcttlva  delle 


§1- 


Dell'interpretazione  estensiva. 
Discussione  dell’articolo  193,  N,  3 del  Codice  civile. 


11  figlio  nato  fuori  di  matrimonio  da  persone,  tra  le  quali 
il  matrimonio  é legalmente  possibile,  assume  il  nome  della 
famiglia,  acquista  il  diritto  agli  alimenti,  e all'educazione 


• Cod.  civ.,  art.  296. 

*•  Cod.  cÌ7.,  art.  953. 
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paterna,  e in  certi  limiti,  anche  un  diritto  alla  successione 
del  padre;  il  tutto  però  a condizione  che  il  padre  lo  abbia 
riconosciuto  per  figlio  nell’atto  della  nascita,  ovvero  per 
atto  autentico  anteriore  o posteriore  alla  nascita.  Del  figlio 
adulterino  o incestuoso,  la  legge  vieta  il  riconoscimento 
pubblico;  ma  gli  concede  azione  per  ottenere  gli  alimenti, 
se  un’  esplicita  e scritta  dichiarazione  del  padre , anche  in 
atto  privato  qualunque,  ne  avrà  riconosciuta  la  paternità  *. 

Ora  può  avvenire  che  il  figlio  naturale  legalmente  rico- 
noscibile, non  sia  però  stato  riconosciuto  nell’atto  di  na- 
scita e neppure  in  atto  autentico  anteriore  o posteriore  alla 
nascita,  e solo  possegga  e produca  in  giudizio  una  dichia- 
razione privata  del  genitore,  che  al  figlio  adulterino  od  in- 
cestuoso gioverebbe  a conseguire  gli  alimenti.  Forse  il  ge- 
nitore aveva  intenzione  di  riconoscerlo  formalmente  più  . 
tardi , e intanto  gli  concedeva  una  dichiarazione  privata  ; 
Oppure  sapendo  le  conseguenze  più  estese  del  riconosci- 
mento pubblico,  vi  ripugnava,  accordando  però  per  impulso 
di  coscienza  una  privata  ricognizione.  Poniamo  ancora 
che  lo  scritto  non  fosse  destinato  a questo  fine,  e che  la 
dichiarazione  di  paternità,  esplicita  ed  indubitabile  per  se 
stessa,  sia  stata  fatta  per  occasione  e per  incidente.  La  ma- 
dre recatasi  in  lontano  paese  per  occultare  il  parto,  tiene 
corrispondenza  coU’amante , il  quale  scrivendole , fa  men- 
zione esplicita,  benché  solo  per  incidente,  del  figlio  comune 
or  ora  venuto  alia  luce.  La  legge  tace  di  questi  casi;  essa 
conferisce  diritti  di  famiglia  al  figlio  naturale  riconoscibile, 
che  sia  riconosciuto  formalmente  nell’atto  di  nascita  od  in 
atto  autentico^  negando  il  riconoscimento  autentico  dell’a- 


• Cod.  civ. , art.  180,  181,  186,  193,  743  e aeg.  ,752. 
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dulterìno  od  incestuoso,  gli  concede  i soli  alimenti  verso 
chi  ne  dichiara  la  paternità  con  qualunque  scritto  privato; 
ma  nulla  dice  del  figlio  naturale  legalmente  riconoscibile, 
autenticamente  non  riconosciuto,  che  però  produca  anch’esso 
una  esplicita  dichiarazione  in  un  privato  scritto  del  padre 
suo.  Supponete:  una  persona  ebbe  due  figli  fuori  di  matri- 
monio, uno  ex  libero , e l' altro  per  adulterio  : li  riconobbe 
entrambi  nel  medesimo  scritto  privato,  una  eademque  ora- 
tione.  Una  corte  d’appello  decise,  che  la  dichiarazione  pri- 
vata giova  all’adulterino  aireffetto  di  ottenere  gli  alimenti, 
e nulla  giova  neppure  per  chiedere  gli  alimenti  all’ altro 
figlio  nato  ex  libera,  da  unione  men  riprovata  e riconosci- 
bile , perchè  il  testo  della  legge  parla  del  primo , non  del 
secondo. 

Taluno  espresse  l’opinione,  che  la  stessa  lettera  della 
legge  appoggi  la  domanda  del  figlio  naturale  ex  libci'a , 
parlando  essa  in  genere , del  figlio  naturale*.  Però  questo 
modo  di  leggere  le  leggi , uno  tantum  aut  altero  earum 
verbo  inspecto,  è rigettato  assolutamente  dalla  ragion  ci- 
vile e dal  senso  comune  ; non  è lecito  far  violenza  al 
contesto  delle  leggi  ; leggete  tutto  1’  articolo  nell’  intiero 
suo  contesto,  e confessate  che  la  legge  parla  letteralmente 
dei  figli,  dei  quali  è vietato  il  riconoscimento  pubblico , ai 
quali  essa  concede  azione  agli  alimenti , se  esista  una  di- 
chiarazione esplicita , benché  privata,  di  figliazione  ; e l’ar- 
ticolo 752  lo  ripete  letteralmente.  Ma  questo  riflesso  esau- 
risce forse  la  questione?  La  lettera  della  legge  non  deve 
scompagnarsi  dall'  intenzione  del  legislatore  **  ; e se  fosse 
dimostrato,  che  si  tratta  di  caso  non  volontariamente  om- 


* Cit.  art.  193,  alinea. 

••  Cod.  ciy. , Prelim.,  art.  9. 
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messo,  ma  sfuggito  all’attenzione  del  legislatore,  il  quale 
non  statuì  sul  medesimo,  perchè  noi  previde,  ben  potrebbe 
essere  luogo  all’interpretazione  estensiva  per  eguale  od  an- 
che più  forte  ragione. 

Trattando  dell’interpretazione  delle  leggi,  il  Savigny  an- 
novera tra  i casi  più  ardui  e pericolosi  quelli  in  cui  si  veda 

0 si  creda  vedere  un  contrasto  tra  le  parole  della  legge, 
che  per  se  medesime  offrano  un  senso  chiaro  e determinato, 
c il  pensiero  reale  del  legislatore.  « En  présence  de  cette 

1 contradiction  entro  les  éléments  coustitutifs  de  la  loi,  on 
« se  domande  lequel  doit  l’emporter.  Or  l'expression  n’étant 
<t  que  le  moycn,  et  la  pensée  le  but,  on  doit  évidemment 
« s’attacher  à la  pensée,  et  y conformer  l’expression  en  la 
<r  rectifiant.  Cette  règie,  inattaquable  en  théoric,  dans  son 
« application  peut  soulever  des  graves  controverses  : car  la 
« difficulté  consiste  à prouver  le  fait  en  question. — D’abord 
<r  on  suppose,  qu’il  existc  une  pensée  déterminée  sous  une 
« expression  défectueuse.  Ce  rapport  n’admet  pas  des  preuves 
« logiques,  mais  seulement  des  preuves  historiques:  sa  cer- 
« titude  est  moins  grande,  et  susceptible  de  divers  degrès. 
« Une  autre  circonstance  augmenle  encore  la  difficulté  de 
« notre  position.  I/exprcssion  est  le  signe  le  plus  immédiat 
€ et  le  plus  naturel  de  la  pensée,  et  c’est  justement  à l’ex- 
« pression  que  nous  refusons  d’ajouter  foi.  Nous  jugeons 
i que  l’expression  est  défectueuse  en  la  comparant  à la 
« pensée  réelle  de  la  loi,  mais  si  cette  pensée  nous  est 
c connue,  le  rémède  est  déjà  trouvé*  ».  Tuttavia  le  inter- 
pretazioni, ora  estensive,  ora  ristrettive,  che  riconoscendo 
viziosa  la  redazione  della  legge,  fanno  prevalere  sopra  la 


* Traiti  du  droit  ramai»,  tom.  I,  pag.  225,  226  (trad.  Guóroui). 
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lettera,  beuchè  chiara  per  se  medesima,  Tintenzione  diversa 
del  legislatore,  furono  sempre  ed  universalmente  ammesse, 
i II  s'agit  alors  (scrive  lo  stesso  autore)  de  justifier  la  recti- 
<t  fication  du  texte,  en  indiquant  la  cause  jprobable  de  son 

I impropriété’  ». 

Ora,  nel  nostro  tema,  la  natura  stessa  del  concetto  legisla- 
tivo è la  causa  probabile  dell’ avvenuta  involontaria  omissione. 

II  pensiero  sintetico,  che  guidava  la  mente  e l' opera  degli 
autori  del  codice,  si  riduceva  a due  termini;  o il  figlio  nasce  da 
unione  non  riprovata,  e il  suo  riconoscimento  è libero  e pub- 
blico; o l’unione  è riprovata,  e la  legge  ne  vieta  il  ricono- 
scimento ; ogni  benefizio  gli  è negato,  ad  eccezione  degli 
alimenti  che  gli  si  accordano  nel  caso  di  esplicita  dichia- 
razione contenuta  in  uno  scritto  qualunque.  Ora  in  questa 
seconda  evoluzione  del  pensiero  legislativo  l’idea  del  figlio 
già  contemplato  e largamente  provveduto  nella  prima  parte, 
spariva.  È vero  che  al  riconoscimento  permesso  del  primo 
figho  si  prescriveva  l’atto  autentico , onde  potevano  na- 
scere complicazioni  ; ma  questa  prescrizione  incidentale  si 
perdeva  frammezzo  a molte  altre  disposizioni  che  gli  autori 
del  codice  particolareggiavano,  disponendole  nell’organismo 
dell’intero  istituto  giuridico , e però  non  ricorreva  così  fa- 
cilmente a risvegliare  l’idea  di  quel  caso  specialissimo,  di 
cui  ora  si  tratta.  Intanto  rileviamo  dalla  storia  delle  discus- 
sioni sul  codice  civile , che  al  momento  di  darvi  l’ ultima 
mano,  la  commissione  coordinatrice  fu  fatta  avvertita  della 
lacuna,  onde  nacquero  due  opinioni,  consenzienti  entrambe 
in  ciò  che  la  dichiarazione  privata  del  padre,  fatta  per  iscritto, 
dovesse  giovare  anche  al  figho  naturale  da  unione  non  ri- 


• Ivi,  pag.  229. 
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provata , e solo  dissenzienti  sulla  misura  del  giovamento  , 
volendo  l’una  delle  dette  opinioni , che  in  questo  caso  si 
concedesse  alla  più  favorita  delle  qualità  di  figli  naturali 
la  libera  ed  assoluta  indagine  della  paternità  per  tutti  gli 
effetti  del  riconoscimento  legale , ed  appagandosi  l’ altra 
opinione  anche  per  la  detta  quahtà  di  figli  riconoscibili . 
della  sola  azione  , ad  ottenere  gli  ahmenti;  il  diniego  degli 
ahmenti  ai  figh  riconoscibib  e riconosciuti  per  atto  privato 
non  venne  in  mente  a nessuno.  Adunque  è già  probabile 
che  nella  difettosa  redazione  di  questa  parte  del  codice  la 
lettera  e il  pensiero  legislativo  non  siano  in  perfetta  cor- 
rispondenza; ciò  che  già  caccia  nel  dubbio  la  disposizione 
stessa,  considerata,  qual  sempre  deve  considerarsi,  come  la 
risultante  dei  due  elementi  della  lettera  e dello  spirito.  Ora 
nel  dubbio  delle  leggi  positive  qual  principio  o qual  pre- 
cetto prevale  ? Qualunque  sia  stata  Funione , la  paternità 
impone  per  legge  di  natura  l’obbbgazione  di  prestare  gU 
ahmenti  ; e la  legge  di  natura  è la  fonte  primaria  dei  prin- 
cipii  del  diritto  comune,  che  prevalgono  sempre  sopra  tutte 
le  ambiguità,  sopra  tutti  i dubbi!  emergenti  dalle  leggi  di 
carattere  positivo,  e di  redazione  imperfetta.  Per  annullare 
civilmente  un  precetto  sì  categorico  e sacro  della  legge 
naturale , ci  vorrebbe  una  legge , espressa  direttamente  in 
senso  contrario  e indubitabile;  legge  che  non  esiste. 

Le  obbiezioni  che  si  oppongono  al  sistema  nostro  (che 
è il  metodo  regolare  della  giurisprudenza  civile)  d’inter- 
pretare la  legge  di  cui  si  tratta  si  dileguano  di  leggieri. 

La  firma  dello  scritto  può  essere  negata  dal  suo  autore, 
disconosciuta  da’  suoi  eredi;  indi  nasce  una  prima  inda- 
gine per  perizia  o per  testimoni  sulla  verità  della  firma.  La 
dichiarazione  stessa  , per  quanto  cspUcita , se  è fatta  solo 
incidentemente  e per  occasione,  può  ben  suscitare  una  con- 
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troversia.  Quid,  se  ramante  si  prevalse  dell’indirizzo  e del- 
l’opera di  una  terza  persona  per  recapitare  la  lettera  da  lui 
scritta  alla  madre  del  figliuolo  naturale?  Quid,  se  la  data 
della  lettera  fu  ommessa,  o si  usarono  le  precauzioni  vol- 
gari di  iniziali , di  nomi  troncati , che  bene  spesso  fanno 
anche  megUo  spiccare  la  cosa?  L’ingenuità  del  discorso  e 
delle  esplicite  ed  espansive  dichiarazioni  che  vi  si  conten- 
gono, paleseranno,  anzi  descriveranno  pittorescamente  tutte 
le  circostanze  c le  relazioni  del  fatto  e delle  persone  dei 
genitori  : eppure  quante  forme  di  controversie  che  il  criterio 
del  giudice,  informato  alla  natura  e allo  spirito  della  legge, 
dovrà  risolvere  ? Ciò  vuol  dire  che  la  legge  ha  bensì  vie- 
tato riadagine  diretta  e principale  sul  fatto  della  paternità, 
ma  riconoscendo  un  cflfetto  (ristretto  alla  obbligazione  degli 
alimenti  ) nella  dichiarazione  dell’  atto  privato , la  legge 
hmita  0 spiega  se  stessa  , e permette  le  indagini  sulle 
questioni  accessorie  che  nascono  necessariamente  dall’esame 
drillo  scritto , di  cui  si  ammette  la  produzione  e l’ estima- 
rne. Verificata  la  firma , e risoluta  ogni  altra  questione 
(allo  scritto  dichiarante  la  paternità,  non  è a dissimularsi  che 
il  paternità  stessa  risulta  giudizialmente  accertata.  E al- 
l»a,  trattandosi  di  figlio  naturale  legalmente  riconoscibile, 
plrchè  non  attribuirgli  tutti  i benefizi  del  riconoscimento 
legale  ? Non  è questa  una  contraddizione  ? Che  cosa  gli 
manca  ? Manca,  rispondiamo  noi,  la  volontà  stessa  del  pa- 
dre manifestata  spontaneamente  con  atto  autentico;  e v’ò 
di  troppo  l’iqdagine  occorsa  colle  accennate  questioni  acces- 
sorie sullo  scritto;  e bene  importa  proibire  anche  queste 
alla  cupidità  di  assumere  nomi  c diritti  di  famiglia  e di 
successione , dichiarando  che  nello  stesso  caso  estremo  di 
negati  aUmonti  (nel  qual  caso  si  ammette  ad  esame  lo 
scritto)  giammai  l’esame  riuscirà  a soddisfar  le  cupidigie 
c a turbar  le  successioni  : la  modestia  dello  scopo,  l’impe- 
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rioso  bisogno  di  alimenti,  la  santità  del  precetto  di  natura 
giustificano  ampiamente  la  legge , che  frena  ma  non  uc- 
cide: q%à  alimenta  denegai  necare  videtur. 

E ancora  confessiamo  che  nella  maggior  parte  dei  casi 
sarà  imputabile  al  padre  di  non  aver  spontaneamente  rico- 
nosciuto nell’atto  di  nascita  o con  atto  autentico  un  figlio 
legalmente  riconoscibile;  ma  s’ha  da  punire  per  questo  il 
figho  stesso,  che  almeno  abbia  riportato  dal  genitore  una 
ricognizione  privata?  E le  unioni  adulterine  od  incestuose 
non  sono  forse,  più  che  una  colpa,  un  vero  delitto  dei  ge- 
nitori ? E del  difetto  del  riconoscimento,  reso  inammissibile 
dallo  stesso  loro  delitto,  non  sono  forse  i genitori  imputa- 
bih  ? Ma  la  legge  (quando  almeno  si  tratta  degli  alimenti) 
non  riversa  sui  figli  la  colpa  e il  defitto  del  padre,  e am- 
mette, anche  con  rischio  di  qualche  controversia  accessoria, 
la  dicliiarazione  per  atto  privato. 

Che  poi  in  compenso  del  benefizio  maggiore,  che  il  padre 
può,  volendo,  concedere,  un  legislatore  pensasse  a denegare 
anche  gli  alimenti,  quando  il  maggiore  benefizio  è negato 
dal  padre , quando  i figli  riconoscibili  pur  producono  quel 
documento , che  gioverebbe  agli  adulterini  ed  incestuosi , 
egli  è questo  un  supposto  troppo  aberrante  dal  senso  co- 
mune, ed  inunorale. 

La  condizione  loro  più  favorevole  in  diritto , e mancata 
di  fatto  per  altrui  volontà,  non  è certamente  una  colpa  che 
essi  debbano  scontare  anche  col  perdere  i miserabili  ed 
estremi  sussidii  che  si  consentono  anche  ai  nati  da  pessime 
unioni. 

Che  se  per  virtù  d’ interpretazioìie  estensiva  si  applica 
l'articolo  193,  N”  3 del  codice  civile  anche  ai  figli  naturali 
legalmente  riconoscibili  : consequens  est , che  si  estenda 
piu^  ai  medesimi  la  correlativa  disposizione  dell’articolo  752, 
e l'azione  agli  alimenti  sia  proponibile  contro  gli  eredi  del 
genitore. 
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§2. 

Interpretazione  restrittiva  dell’  articolo  890 
del  Codice  civile. 

Il  diritto  ag'li  alimenti  del  figlio  naturale  riconoscibile,  e 
riconosciuto  solo  per  atto  privato,  è ammesso  anche  dalla 
giurisprudenza  dei  tribunali , la  quale  però  si  ostina  a vo- 
lerlo leggere  letteralmente  nel  testo  della  legge.  La  giuris- 
prudenza dei  tribunali  ripugna  oltremodo  all’interpretazione 
estensiva  per  un  salutare  timore  di  non  trascorrere  per  av- 
ventura a decisioni  arbitrarie.  Ma  quando  l’ interpretazione 
estensiva  si  accetta  di  fatto , perchè  negarla  ancora  a pa- 
role ? Perchè  fingere  di  stare  alla  lettera  intanto  che , 
messa  da  parte  la  lettera , si  segue  lo  spirito  ? Forsechè 
l’interpretazione  estensiva  si  crede  illecita  per  se  stessa  in 
qualunque  caso,  sì  che,  dove  la  necessità  manifesta  la  im- 
pone, non  si  possa  adoperare  che  mascherata  colle  appa- 
renze di  una  interpretazione  letterale  e meramente  dicliia- 
rativa  delle  parole? 

Altra  volta  avverrà  che  si  sia  più  detto  colle  parole  dis- 
positive, che  realmente  non  pensasse  la  mente  legislativa, 
la  quale,  poniamo  , sarà  storicamente  provata  siccome  in- 
tesa unicamente  a quei  tali  casi  ; colla  ripugnanza,  abituale 
nei  tribunali  , all’  interpretazione  restrittiva  più  ancora  che 
all’estensiva,  facilmente  accadrà  che  si  dia  esecuzione  alle 
parole  in  tutta  la  loro  generalità  , e sia  violata  la  volontà 
della  legge  per  troppa  fedeltà  alla  voce  materiale  di  essa  ; 
e mi  meraviglio  non  poco  che  oggidì  anche  le  scuole,  a cui 
però  è concessa  una  libertà  dottrinale  più  filosofica  , una 
maggior  arditezza  di  raziocinio  giuridico,  puro  inclinino  a 
quel  gretto  metodo  che  ho  accennato  , soffiando  a perdita 
di  fiato  nella  lettera  morta  perchè  non  ebbe  vita  dalla  mente 
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legislativa , e cacciando  a tutta  forza  dalla  legge , e con 
ogni  sorta  di  cavillazioni,  lo  spirito.  Valga  in  prova  la  di- 
scussione seguente  sull’interpretazione  ristrettiva  dell’arti- 
colo 890  del  codice  civile. 

Il  benefizio  dell’istituzione  di  erede , se  l’istituito  muore 
prima  del  testatore,  non  passa  agli  eredi  estranei  dell’ isti- 
tuito (e  ciò  s’intende  senza  ditìficoltà),  ma  non  passa  nem- 
meno ai  di  lui  figli , i quali  così  rimangono  doppiamente 
colpiti , perdendo  col  padre  (massima  sventura)  anche  il 
benefizio  di  una  istituzione  già  fatta  , e la  destinata  ere- 
dità. Egli  è vero  però  che  il  padre  lavorava,  risparmiava, 
si  studiava  di  accrescere  il  patrimonio , non  tanto  per  sè 
quanto  per  la  famigha,  coi  voti  e cogli  interessi  della 
quale  i suoi  voti  e i suoi  interessi  s’ immedesimavano.  Io 
per  me  se  un  amico  m’ insti tuisse  erede  coll’espressa  limi- 
tazione del  benefizio  alla  mia  persona,  esclusi  i miei  figli , 
vorrei,  se  la  discrezione  mel  permettesse,  pregarlo  di  dimez- 
zare pure  l’instituzione,  ma  farla  in  favore  anche  della  fa- 
migUa  mia , senza  la  quale  non  è integra  la  stessa  mia 
persona,  e nella  quale  io  vivo,  e vivrò  anche  quando  parrà 
che  io  sia  sparito  dall’universo. 

Qual  è quel  benefattore  che  non  intenda  accomodare  il 
benefizio  ai  più  intimi  e vivi  sentimenti  del  beneficato  ? E 
un’  eredità  si  lascia  forse  ad  un  padre  di  famiglia  perchè 
la  consumi,  o non  piuttosto  perchè  la  conservi  e l’adoperi 
anche  a vantaggio  dei  figli?  Adunque,  se  l’erede  istituito, 
ingannandosi  le  previsioni  del  testatore , muore  prima  di 
lui,  vi  han  motivi  potenti  per  presumere  che  egli  consideri 
i figU  orfani  come  rappresentanti  la  persona  del  padre  . e 
succedenti  nel  benefizio  dell’istituzione,  che  egh  mantiene 
come  se  nei  figh  vivesse  ancora  la  diletta  persona  già  scritta 
erede.  E ben  pare  che  tale  volgarmente  soglia  essere  il  sen- 
timento del  popolo. 
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Eppure  la  leg-g«  dispone  nettamente  in  senso  contrario  : 
qualunque  disposizione  testamentaria  (essa  dice)  rimane 
senza  eflFetto , se  quegli  in  favore  del  quale  è stata  fatta  , 
non  è sopravvissuto  al  testatore  (Cod.  civ.,  art.  890,  2>r.). 
Questa  dichiarazione  deriva  dalle  ragioni  generali  del  me- 
todo civile,  e quasi  dissi,  dall’ organismo  del  diritto  {juris 
ratio , logica  del  diritto) , il  quale  prendendo  il  certo  per 
suo  più  essenziale  elemento,  si  svolge  e procede  di  cer- 
tezza in  certezza,  fuggendo  possibilmente  il  vago  arbitrio 
delle  conghietture  {Logica  del  diritto,  pag.  48  e seg.).  La 
trasmissione  dei  beni  e l’ordine  delle  successioni  sono  in- 
nanzi tutto  regolati  dalla  legge  stessa  in  modo  certo  e ge- 
nerale per  tutti;  essa  chiama  per  eguali  porzioni  dapprima 
i figli,  indi  gli  ascendenti,  e gli  altri  parenti  di  grado  più 
prossimo,  ravvicinando  in  certi  ordini  di  successibili  qualche 
grado  più  lontano  ai  più  prossimi,  onde  mantenere  l’egua- 
glianza nella  distribuzione  ereditaria , secondo  che  il  voto 
della  natura  e della  giustizia  le  par  che  richieda.  All’ordine 
certo  e generale  delle  successioni,  che  la  legge  prestabilisce, 
si  permette  ai  morenti  di  derogare  (disposizioni  testamen- 
tarie) ; ma  il  diritto  certo  degli  eredi  legittimi  non  è , non 
doveva  essere  laseiato  in  balia  di  conghietture  ; esso  non 
si  ritira  che  per  effetto  di  una  prova,  ossia  di  una  disposi- 
zione certa  contraria.  Così  nella  nostra  questione  il  diritto 
certo  d’istituzione  testamentaria , che  esclude  o altera  l’or- 
dine generale  della  successione  legittima,  sta  soltanto  in 
favore  della  persona  stessa  nominata  nel  testamento  ; man- 
cata questa,  i di  lei  figli  non  avanzano  che  conghietture, 
le  quali  in  mille  circostanze  particolari  potrebbero  essere 
combattute , o estremamente  affievolite  da  conghietture 
contrarie  ; il  metodo  civile  non  ama  avventurarsi  per  tali 
vie.  Si  dice  dunque , che  premorto  l’ istituito , cade  in 
modo  assoluto  e si  annulla  l’instituzione;  spetterà  al  testa- 
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tore  che  soppravvive  , nuovamente  deliberare  e instituire  i 
poveri  figli  qualora  realmente  li  voglia  chiamare  all’ eredità 
in  luogo  del  padre  defunto. 

Indi  sorse  il  principio  che  il  diritto  di  rappresentazione 
non  ha  luogo  nelle  successioni  testamentarie.  La  ragione 
del  principio  sta  in  questo , che  alla  pia , equa , ed  anche 
giusta  conghiettura  militante  in  favore  dei  figli  dell’ isti- 
tuito premorto,  si  oppone  il  diritto  certo  dell’  ordine  della 
successione  legittima , il  quale  non  vuol  essere  spento  nè 
alterato  per  semplici  conghietture.  Onde  al  contrario  av- 
verrà , che  nei  casi  speciali , in  cui  la  pia  conghiettura  si 
trovi  negli  eflfetti  concorde  coll’ordine  stesso  della  succes- 
sione ab  intestato,  il  diritto  di  rappresentazione  debba  ap- 
plicarsi anche  alla  successione  testamentaria , come  se  si 
trattasse  di  successione  legittima.  Questi  casi  eccoli  : 

Un  padre  di  famiglia  istituisce  per  testamento  eredi  uni- 
versali tutti  i suoi  figli  per  eguali  porzioni;  uno  dei  figli 
premuore  al  padre  lasciando  però  figliuolanza  a rappresen- 
tarlo; applicando  in  senso  assoluto  e falso  il  principio  che 
dice,  non  essere  luogo  al  diritto  di  rappresentazione  nelle 
successioni  testamentarie,  altra  volta  si  dicluarava  caduca 
l’istituzione  del  figlio  premorto , si  deferiva  la  di  lui  por- 
zione ai  fratelli  a titolo  di  accrescimento , e si  riducevano 
i poveri  orfani  alla  condizione  di  diseredati  o preteriti  chie- 
denti contro  il  testamento  almeno  la  legittima  in  nome 
della  legge!!  Un  fratello  senza  discendenti  nè  ascendenti, 
cliiama  suoi  eredi  per  eguali  porzioni  tutti  i fratelli  ; uno 
di  questi  premuore  con  figli  ; altra  volta  si  privavano  i figli 
del  fratello  premorto  sotto  pretesto  che  si  trattasse  di  vo- 
cazione testamentaria , non  di  vocazione  della  legge , e si 
aggiudicava  l’intiera  sua  porzione  ai  fratelli  superstiti!!  Il 
nuovo  codice  emenda  l’errore,  e l’iniquità  manifesta,  non  si 
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ammette  la  tacita  rappresentazione  del  padre  nella  persona 
dei  figli,  quando  la  successione  testamentaria  sostenuta  in 
forza  di  questa  pia  congliiettura  si  troverebbe  in  urto  col 
diritto  certo  della  successione  legittima  ; ma  nei  detti  casi, 
in  luogo  dell’opposizione , abbiamo  una  piena  concorrenza 
di  efiètti,  una  perfetta  armonia  di  vocazioni.  La  legge  chiama 
all’eredità  tutti  i figli  o tutti  i fratelli  per  eguali  porzioni 
e con  diritto  di  rappresentazione  in  favore  della  discen- 
denza del  figlio  o del  fratello  premorto  ; che  se  il  padre  od 
il  fratello  aggiunse  la  sua  all’identica  vocazione  della  legge, 
ciò  non  dee  recare  innovazione  alcuna  nello  svolgimento  e 
negli  eflFetti  della  vocazione  medesima;  quantunque  per  es- 
sere intervenuta  una  disposizione  testamentaria  (conforme 
alla  disposizione  legittima)  si  tratti  di  successione  testa- 
mentaria , tuttavia  la  rappresentazione  del  premorto  nella 
persona  de’  suoi  discendenti  avrà  luogo , come  se  si  trat- 
tasse di  successione  legittima.  Ricliiamo  il  testo  della 
legge,  perchè  si  veda  se  quella  che  ne  diedi,  ne  sia  la  spie- 
gazione completa  (art.  89  del  cod.  civ.):  i Qualunque  dispo- 
« sizione  testamentaria  è senza  effetto,  se  quegli  in  favore 
« del  quale  è stata  fatta,  non  è sopravvissuto  al  testatore. 
« I discendenti  però  dell'erede  premorto  sottentrano  nell’e- 
« redità  nei  casi  in  cui  sarebbe  ammessa  a loro  favore  la 
« rappresentazione,  se  si  trattasse  di  successione  intestata  ». 

Il  testatore  muore  senza  discendenti  nè  ascendenti,  e 
con  testamento , in  cui  aveva  scritto  erede  testamentario 
un  solo  de’  suoi  fratelli,  ommessi  tutti  gli  altri;  ma  l’isti- 
tuito erede  era  premorto  lasciando  prole.  Dico  che  , caduta 
l’istituzione  di  quell’unico  fratello  per  l’avvenuto  predecesso 
di  lui , la  successione  si  deferirà  aò  intestato  per  eguali 
porzioni  a tutti  i fratelli,  e alla  stirpe  del  predefunto,  ren- 
dendosi caduco  il  testamento  giusta  la  regola  generale. 
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Altri  però  pretende  die  l’eredità  tutta  intiera  si  devolva  ex 
testamento  e per  diritto  di  rappresentazione  alla  prole  del 
predefunto  fratello.  Imperocché  (si  dice)  versiamo  in  un 
caso,  in  cui  sarebbe  ammessa  a favore  della  prole  la  rap- 
presentazione, se  si  trattasse  di  successione  intestata.  Errore, 
rispondo  io  ; successione  intestata,  diritto  di  rappresenta- 
zione e vocazione  di  tutte  le  persone  legalmente  più  pros- 
sime 0 di  tutte  le  stirpi  con  eguaglianza  di  porzioni,  sono 
tre  termini  correlativi  c indivisibili  ; vocazione  di  una  sola 
stirpo  e diritto  di  rappresentazione  è una  contraddizione  nei 
termini , avendo  il  diritto  di  rappresentazione  quest’  unico , 
preciso  uffizio  di  matcncre  l’eguaglianza  della  distribuzione 
ereditaria  tra  tutte  le  stirpi.  Dunque  la  legge  quando  dis- 
pone pei  casi,  in  cui  a favore  dei  discendenti  del  premorto 
sarebbe  ammessa  la  rappresentazione , se  si  trattasse  di 
successione  intestata , include  il  tacito  postulato  della  vo- 
cazione di  tutte  le  stirpi  ; e dice  in  sostanza:  questa  voca- 
zione testamentaria  1’  avrebbe  fatta  egualmente  là  legge 
con  diritto  di  rappresentazione  a favore  dei  figli  del  pre- 
morto fratello  ; il  testamento  non  dee  peggiorare  la  condi- 
zione di  nessuno  ; si  faccia  luogo  alla  rappresentazione , 
come  se  si  trattasse  di  successione  intestata.  Leggete  le 
relazioni  ministeriali  e parlamentari  ; l’artìcolo  è così  spie- 
gato, colle  stesse  esemplificazioni,  e s’invoca  la  rappresen- 
tazione qual  mezzo  di  mantenere  l’eguaglianza.  Se  invece 
si  vuole  estendere  con  questo  mezzo  un  favore  testamen- 
tario a persone  non  espresse  in  odio  dei  parenti  più  pros- 
simi (figli  del  medesimo  padre , altri  fratelli  del  medesimo 
defunto),  la  regola  generale  che  annulla  per  il  predecesso 
l'istituzione,  non  ha  più  ragione  di  esistere  in  nessun  caso. 

\’idi  già  ragionata  in  senso  contrario  la  stessa  questione 
in  una  memoria  scritta  con  vera  cortesia  e pari  dottrina  da 
un  professore  illustre,  che  prese  a contraddire  ad  una  mia 
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precedente  stampa  sullo  stesso  argomento.  Le  rag-ioni,  lar- 
gamente svolte  dal  mio  cortese  e dottissimo  contraddittore, 
si  risolvono , parmi , nei  seguenti  concetti  : Il  testatore  in- 
stituendo  erede  una  persona  che  abbia  famiglia,  pensa  cer- 
tamente a beneficare  anche  la  famiglia.  Si  dovrebbe  dunque 
stabilire  per  legge  generale  che,  premorendo  l’istituito,  la 
di  lui  prole  s'intenda  tacitamente  sostituita.  Ad  ogni  modo 
i termini  della  legge,  almeno  riguardo  ai  figli  ed  ai  fratelli 
del  testatore  e loro  discendenti,  sono  generah  ed  assoluti, 
e si  applicano  anche  ai  casi , in  cui  uno  soltanto  di  essi, 
ad  esclusione  degli  altri  figli  o degli  altri  fratelli,  sia  stato 
istituito;  è dunque  giuridicamente  impossibile  introdurre 
limitazioni.  Queste  limitazioni  partono  dal  concetto  di  una 
supposta  prevalenza  della  successione  legittima  sulla  testa- 
mentaria. Ora  il  contrario , la  naturale  prevalenza  della  te- 
stamentaria sulla  legittima,  è certamente  la  verità. 

A queste  obbiezioni,  che  colpiscono  veramente  nel  centro 
della  questione,  credo  necessario  contrapporre  i seguenti  ri- 
flessi, onde  contribuire  anclie  dal  mio  canto  a maggiormente 
dilucidarla. 

Si,  l’affetto  del  tc.statorc  si  rivolge  anche  alla  famiglia, 
ma  questo  probabilmente  è un  affetto  riflesso:  il  testatore 
ama  direttamente  quella  persona , cui  chiama  sua  erede,  e 
per  cagione  di  questa  ama  anche  la  di  lei  prole  : tolto  però 
il  veicolo,  scomparsa  la  persona,  che  riceveva  direttamente 
c rifletteva  sulla  propria  prole  l’affetto  del  testatore,  i senti- 
menti benevoli  di  questo  non  potrebbero  essere  rallentati, 
affievoliti?  L’istituzione  di  un  erede,  che  non  sarebbe  tra  gh 
eredi  legittimi,  non  è punto  per  se  medesima  una  dichiarazione 
d’odio  o di  avversione  contro  i successibili;  no,  essa  per  se 
stessa  non  è che  una  dichiarazione  di  preferenza,  non  è che  la 
dimostrazione  verso  l’amico  di  un  affetto  più  forte,  che  vince 
l’affetto  più  debole  verso  il  parente  dalla  legge  chiamato  a 
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succedergli:  ora  se  la  persona,  oggetto  dell’affezione  più  ga- 
gliarda, sparisce  dal  mondo,  chi  mi  sa  dire  se  i vincoli  indebo- 
liti verso  la  famiglia  superstite  della  persona  scomparsa  siano 
ancora  tali  da  vincere  i vincoli  naturali  verso  i parenti  più 
prossimi?  Ciò  non  è impossibile,  ma  in  fine  c’è  qui  una  que- 
stione, un  problema  dipendente  da  contingenze  afiatto  par- 
ticolari e da  intime  disposizioni,  da  sentimenti,  da  affezioni 
di  chi  dispone  ; a costui  dunque , a costui  solo,  e non  al 
legislatore,  si  appartiene  di  risolvere  il  problema  nei  casi 
singoli;  morto  l’erede,  dichiari  il  testatore  la  sua  volontà, 
cui  nessun  altro  può  conoscere;  dica  egli  da  qual  parte, 
tolta  dal  mondo  la  persona  più  cara,  il  suo  animo  si  rivolga, 
se  verso  i figli  del  morto,  ovvero  verso  i parenti,  ai  quali 
aveva  preferita  la  persona  che  ora  più  non  è.  Ed  essendo 
questo  il  principio  generale  solennemente  adottato  dalla 
legge*,  non  vedo  come  sia  possibile  giuridicamente,  vo- 
lendo interpretare  un  punto  speciale  dello  stesso  tema,  che 
la  legge  abbia  lasciato  per  avventura  dubbioso,  assumere 
come  norma  direttiva  il  principio  diametralmente  contrario. 

Io  mi  attengo  fermamente  al  principio  sanzionato  dalla 
prima  parte  dell’articolo  890  del  codice  civile,  come  regola 
generale  per  interpretare  il  capoverso  che  segue,  introdut- 
tivo di  una  eccezione.  La  storia  di  questa  eccezione  è co- 
nosciuta nei  più  minuti  particolari.  In  due  casi,  in  due  casi 
soltanto  fu  riconosciuto  necessario  modificare  la  regola;  pro- 
cessi verbali  della  Commissione  legislativa , relazione  suc- 
cessiva, relazioni  del  Senato  e della  Camera,  tutti  insomma 
i docnmenti  legislativi  non  trattano,  non  ragionano  che  di 
due  casi , che  sono  ripetuti  a sazietà  nei  documenti  mede- 
simi; e le  accuse  d’iniquità  manifesta,  d’immoralità,  che  si 
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mossero  contro  la  giurisprudenza  antecedente  erano  vera- 
mente fondate,  ma  a quei  tali  due  casi  forzatamente  ristrette. 
Il  padre  di  famiglia  che  fa  testamento  per  dare  quei  prov- 
vedimenti secondarii  che  esigono  le  circostanze , e ai  suoi 
figli,  cui  chiama  eredi  d’accordo  colla  legge,  l’ultima  dimo- 
strazione di  giustizia  e di  afietto,  non  ha  punto  l’intenzione 
d’innovare,  e di  fatto  nulla  innova  nelle  disposizioni  della 
legge,  a cui  si  uniforma,  e quindi  ben  giustamente  si  af- 
fida ai  regolamenti  della  medesima  per  le  contingenze  pos- 
sibili : una  legge  che  dicesse  al  padre  così:  « Io  chiamo  alla 
« tua  successione  per  parti  eguali  i tuoi  figli,  c premorendo 
« uno  di  essi,  i figli  del  figlio  nella  rispettiva  porzione:  ma 
« se  tu  parli , hai  un  bel  confermare  la  mia  disposizione, 
€ io  la  ritiro  ; e se  uno  de’  tuoi  figli  premuore , la  di  lui 
« prole  sarà  irremis’sibilmente  esclusa  dalla  di  lui  porzione  » 
sarebbe  una  ben  strana  legge:  essa  non  ci  fu  mai:  c un 
simile  dettato  era  dovuto  ad  una  interpretazione  forense , 
schiava  della  lettera,  poco  studiosa  dello  spirito  delle  insti- 
tuzioni  civili;  ed  è questo  dettato  che  i documenti  legisla- 
tivi condannano  in  riguardo  ai  due  casi , di  testatore  con 
figli , che  chiama  eredi  tutti  i figli , e di  testatore  improle 
che  chiama  eredi  tutti  i fratelli,  dichiarandolo  iniquo  ed  im- 
morale , e ben  si  poteva  aggiungere  contrario  allo  spirito 
delle  leggi.  Ora  quando  è storicamente  provato  quale  fu  il 
preciso  oggetto  del  pensiero  legislativo,  se  la  parola  sia  tras- 
corsa più  oltre,  bisogna  restringerla  * : vogliamo  forse  ban- 
dire dalla  giurisprudenza  in  onta  alla  sentenza  e alla  pratica 
universale  di  tutti  i tempi  e di  tutti  i luoghi  le  due  inter- 
pretazioni pù  filosofiche  e più  libere  e di  tanto  superiori  alla 
interpretazione  letterale  servile,  le  interpretazioni  ora  esten- 
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sive , ora  restrittive  e sempre  scrupolosamente  ossequenti 
alla  vera  volontà  della  legg’e?  Se  non  che  nel  nostro  tema  la 
parola  del  legislatore  non  trascorse  punto  oltre  il  suo  pensiero 
a chi  ben  ne  consideri  i termini  in  relazione  ai  documenti 
predetti. — L’opinione  che  combattiamo  attribuisce  al  legisla- 
tore il  pensiero  seguente:  « L’istituzione  non  passa  agli  eredi 
« e nemmeno  ai  figli  dell’erede  instituito,  premorto  al  testa- 
« toro:  tuttavia  se  l’erede  istituito  era  un  figlio  o un  fratello 
« del  testatore  o un  discendente  da  loro,  i figh  o discendenti 
I dall’erede  premorto  s’intenderanno  tacitamente  sostituiti  ». 
Ma  se  tale  e cosi  netto  fosse  stato  il  pensiero,  tale  ed  egual- 
mente netta  sarebbe  stata  la  locuzione.  — Locuzione  ovvia, 
tecnica,  volgare:  era  una  tacita  sostituzione  in  materia  te- 
stamentaria , che  il  legislatore  avrebbe  adottata.  In  quella 
vece  la  legge  parla  non  di  persone  istituite,  ma  di  casi:  i 
casi  certamente  includono  virtualmente  la  qualità  personale 
del  primo  erede;  ma  intanto  sta  che  l’obbietto , su  cui  si 
fissano  direttamente  la  parola  e la  mente  legislativa,  sono 
i casi:  e quali  casi?  Quelli  per  l’appunto,  che  costituiscono 
l'unico  oggetto  dei  ragionari,  come  richiedenti  un  provve- 
dimento eccezionale,  nei  consigli  legislativi  ; i casi  in  cui  la 
vocazione,  della  cui  interpretazione  ed  esecuzione  si  tratti, 
se  procedesse  direttamente  dalla  legge  (se  si  trattasse  di 
successione  legittimai  ammetterebbe  la  rappresentazione; 
allora , in  questi  casi , quella  medesima  vocazione  ammet- 
terà la  rappresentazione,  sebbene  quella  vocazione  sia  fatta 
nel  testamento  paterno  o fraterno.  Si  ha  un  bel  disputare; 
tutto  al  più  si  spargerà  un  qualche  dubbio  sul  testo  della 
legge  : ma  saremo  sempre  ben  lungi  da  quella  pretesa  cliia- 
rezza  di  termiui  generali  ed  assoluti  che  per  se  stessi  espri- 
mano senz'altro  la  tesi  dei  nostri  contraddittori. 

E nel  dubbio  non  si  ricorre  forse  alla  prova  storica,  a quei 
fatti  ben  accertati  che  basterebbero  da  sè  soli  anche  a re- 
stringere una  parola  inesatta? 
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Si  pretende  che  la  legge  abbia  esteso  a disposizioni  te- 
stamentarie il  diritto  di  rappresentazione  delle  successioni 
legittime  e ve  lo  abbia  introdotto  senza  concorso  di  stirpi. 
È un  supposto,  a nostro  avviso,  gimidicamente  impossibile. 
Nel  regolamento  delle  successioni  intestate,  il  figlio,  il  fra- 
tello è un  figlio,  un  fratello  ideale,  generico,  astratto;  presi 
astrattamente  , il  figlio  , il  fratello  rappresentano  natural- 
mente la  rispettiva  discendenza  , come  reciprocamente  es- 
sendo morti  ne  sono  rappresentati , e così  costituiscono 
stirpi  che  hanno  tutte  diritti  eguah,  per  significare  e custo- 
dire i quah  è destinato  il  diritto  di  rappresentazione.  Ma  se 
si  fa  una  disposizione  speciale,  individuale,  derogativa  del- 
l’ordine generale  legittimo  a favore  di  un  solo  dei  figli  o 
dei  fratelli  ; se  ad  un  solo  si  assegnano  le  porzioni  che  spet- 
terebbero agli  altri  secondo  l’ordine  generale  , e che  agli 
altri  appositamente  si  ritolgono,  allora,  il  figlio,  il  fratello 
favorito  con  disposizione  speciale  non  è un  figlio , un  fra- 
tello ideale,  generico,  astratto,  è un  figlio,  un  fratello  indi- 
viduale, ben  determinato,  concreto,  e come  tale  non  rappre- 
senta altri  che  se  stesso:  il  legislatore  che  invocasse  in 
questo  proposito  il  diritto  di  rappresentazione , il  quale  ha 
per  fondamento  la  considerazione  della  qualità  generale,  il 
concorso  e l’eguaghanza  di  diritti  delle  stirpi  che  ne  deri- 
vano, invocherebbe  un  istituto  civile  a rovescio,  a spropo- 
sito. Se  lo  ha  invocato,  come  realmente  fece,  indicando  ben 
anche  essere  questa  la  giustificazione  del  suo  disposto,  bi- 
sogna credere  che  nei  casi  da  lui  contemplati  egh  vi  ha 
veduto  il  concorso  della  condizione  necessaria  a dar  vita  al 
diritto  di  rappresentazione , cioè  il  concorso  e la  giiu’idica 
eguaglianza  di  stirpi!  Ora  che  fa  alla  nostra  questione  il 
principio  della  prevalenza  della  successione  testamentaria 
sulla  legittima?  La  questione  nel  nostro  tema  consiste 
in  vedere  se  veramente  esista  una  disposizione  testamen- 
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taria:  supponiamo  che  in  un  caso  particolare , esaurite 
hinc , inde  tutte  le  prove  possibili , il  g-iudicc , fatto  di 
tutte  quante  un  esame  analitico  ed  un  apprezzamento  sin- 
tetico, tenuto  conto  anche  dell’essere  il  carico  della  prova 
imposto  a chi  impug-na  il  testamento,  non  possa  infine  ri- 
solversi a dire  a se  stesso  nella  sua  coscienza:  i Si,  debbo 
credere  che  il  testatore  fosse  sano  di  mente;  non  posso 
scuotere  il  dubbio;  veggo  e non  veggo  una  disposizione 
testamentaria  ».  Diremo  noi  in  tali  circostanze  che  l'erede 
testamentario , cAe  non  esiste  (poiché  il  dubbio  nihil  ponit 
in  esse),  esclude  i successori  legittimi,  sotto  pretesto  che  la 
successione  testamentaria  prevale  sopra  la  successione  le- 
gittima? Ciò  che  in  caso  di  dubbio  dee  sempre  prevalere 
sono  i principi!  generali  della  giustizia  e i voti  della  na- 
tura, ai  quali  è affatto  consentaneo  che  al  padre  succedano 
tutti  i figli  per  eguali  porzioni,  ed  al  fratello,  morto  senza 
prole  e senza  ascendenti,  tutti  egualmente  i fratelli. 

Chi  scrive  queste  poche  righe  scrisse  anche  la  sentenza 
della  corte  suprema,  riferita  nella  memoria  alla  quale  questo 
scritto  risponde,  ed  è in  condizione  di  poter  assicurare  che 
in  quella  causa  la  questione  sull’interpretazione  dell’arti- 
colo 890  del  codice  civile  non  fu  sollevata  dalle  parti,  c la 
corte  non  poteva  sollevarla  d’ufficio  e deciderla. 


CAPO  XXIX. 


Delle  dlI»po«lBloiii  teKtaiiientArie  per  relaiionem. 


In  un  atto  testamentario  in  forma  pubblica  regolare  il  dis- 
ponente ordina  a questo  modo:  « Istituisco  mio  erede  colui 
che  si  troverà  designato  in  una  scrittura  che  mi  riservo 
di  lasciare  a questo  effetto  nel  mio  scrigno , scritta  da  ua 
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terzo  qualunque  e sottoscritta  da  me  i.  Sarebbe  questa 
una  disposizione  oziosa  ed  inefficace:  sarebbe  un  riservarsi 
di  disporre  effettivamente  della  trasmissione  delle  sue  so- 
stanze per  mezzo  di  una  scrittura  privata  non  scritta  per 
intiero  dal  testatore,  non  ammessa  dalla  legge  come  valida 
forma  testamentaria.  Ora  le  forme  testamentarie,, in  diritto 
moderno,  sono  guarentigie  civili  imposte  dalla  legge  ai  te- 
statori quali  condizioni  della  facoltà  di  disporre , destinate 
ad  assicurare  la  sincerità  delle  volontà  testamentarie  e della 
loro  manifestazione:  epperò  non  può  permettersi  ad  alcuno 
di  escludere  le  condizioni  e guarentigie  legali  dalle  sue  ul- 
time disposizioni. 

Eppure  da  alcuni  frammenti  del  diritto  romano  parrebbe 
a primo  tratto  essere  stata  contraria  su  questo  punto  la  dot- 
trina dei  romani  giureconsulti. 

È noto  che  al  tempo  della  giurisprudenza  romana  classica 
i codicilli  non  erano  che  scritture  privatissime  e che  per 
codicillo  non  si  poteva  fare  una  vahda  istituzione  di  eredi, 
nò  ordinare  legati,  ma  soltanto  fidecommissi:  ebbene,  posta 
in  un  testamento  regolare  una  disposizione  sifiatta  — sia 
crede  colui  che  scriverò  erede  in  un  codicillo  — trovandosi 
il  codicillo  colla  promessa  istituzione,  i giureconsulti  romani 
la  dichiararono  valida  ex  testamento. 

« Ita  scriptum  est:  quem  haeredem  codicillis  fecero  haeres 
« esto:  Titium  codicilhs  haeredem  instituit:  ejus  quidem  in- 
« stitutio  valet  ideo  quod  hcet  codicillis  dari  haereditas  non 
« possit  tamen  haec  ex  testamento  data  videtur  (L.  77, 
c Dig.  De  haeredibus  inst.). 

« Si  ita  scripsero:  quantum  codicillis  litio  legavero:  licet 
« codicillis  legatum  explicetur  tamen  ex  testamento  valet 
« solaque  quantitas  in  codicillo  dclata  est;  nam  et  apud 
« veteres  legata  taha  fuere  — quantum  ei  per  epistolam 
« scripsero  haeres  dato  (L.  38.  De  cond.  et  dem.). 
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< Proinde  etsi  ita  scripserit:  cujus  nomen  codicillis  scrip- 
« sero  ille  mihi  haeres  esto  dicendum  erit  institutionem  va- 
< Icre  nullo  jure  impediente  (L.  10.  De  cond.  inst.)  ». 

Quid  ergo  sarebbe  forse  su  questo  punto  venuta  meno  la 
logica  del  diritto  in  quei  sommi  che  la  crearono? 

Impossibile. 

Frammento  di  filosofia  della  storia  in  tema 
di  forma  testamentaria. 

Tre  periodi: 

Periodo  primo.  — Forme  politiche  — Riti  simbohci:  l’idea 
di  stabilire  gnarentigie  e condizioni  di  natura  puramente 
civile  e destinate  ad  assicurare  la  sincerità  delle  volontà  te- 
stamentarie e della  loro  manifestazione,  non  è ancora  com- 
parsa  sull’orizzonte  del  mondo  giuridico  (testamenti  in  co- 
mitiis  calatis,  per  aes  et  libram,  eto.). 

Periodo  secondo.  — Progresso  del  diritto  verso  la  sempli- 
cità e libertà  — Rispetto  tradizionale  e sacramentale  degli 
antichi  riti.  — Basta  un'osservanza  qualunque,  che  attesti 
cotesto  rispetto  — Nessuna  idea  di  guarentigie  civih  for- 
mah  — CodicilU,  scritture  privatissime,  atte  a gravar  l’e- 
rede anche  d’un  fidecommisso  universale  con  pronta  resti- 
tuzione — Libertà  eccessiva,  che  sarà  ristretta  più  tardi  — 
Conseguente  facoltà  di  fare  per  codicillo  anche  un'istituzione 
diretta  di  erede,  purché  sia  stata  promessa  in  un  testamento 
formale;  questa  promessa  attesta  e soddisfa  abbastanza  il  ri- 
spetto dovuto  ai  riti  tradizionali  — Il  simbolo  ci  fu,  e non 
si  pensa  che  a questo. 

Terzo  periodo.  — Prima  idea  della  convenienza  di  stabilire 
guarentigie  civili  per  assicurare  le  ultime  volontà  contro  le 
sorprese  e le  frodi  — Statuti  imperiali  sulla  forma  dei  co- 
dicilli — Intervento  di  cinque  testimoni  sotto  pena  di  nul- 
lità, ecc. 
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Questa  idea  conteneva  in  g«rme  l’ abolizione  del  testamento 
romano,  — l’introduzione  delle  forme  testamentarie  in  senso 
civile  moderno,  — l’abrogazione  della  distinzione  romana 
tra  testamento  e codicillo  colla  sanzione  del  concetto  sem- 
plicissimo, — della  dichiarazione  d’ultima  volontà  assicu- 
rata come  vuole  la  legge.  — Opera  di  secoli!  — Tanlae 
molis  erat!  — Nel  corso  di  questi  secoli  i prammatici  in- 
terpretano, osservano  ed  applicano  i testi  del  diritto  romano 
senza  storia  e senza  filosofia:  Indi  un’infinità  di  giurispru- 
denze forensi  ex  pragmaticorum  erroribus:  tra  le  quali  anche 
questa  i che  si  potesse  in  un  testamento  disporre  per  re- 
lationem  ad  vma  scrittura,  benché  non  munita  dei  requisiti 
formali  testamentari  ».  — Giurisprudenza  piu  ricevuta  dal- 
l’antico senato  del  Piemonte;  della  quale  era  un  temperato 
riflesso  la  legislazione  Albertina  sulle  note  testamentarie 
(Cod.  Alb.,  art.  '775)  : delle  quali  note  si  è creduto  cessare 
l’opportunità  per  l’ammissione  del  testamento  olografo. 

Ora  pertanto , ricuperata  la  libera  interpretazione  se- 
condo quella  logica  giuridica  che  anche  i giureconsulti  ro- 
mani avrebbero  applicata  se  già  ai  loro  tempi  le  forme  te- 
stamentarie avessero  avuto  il  carattere  moderno  di  guaren- 
tigie civili,  ripeto,  essere  certamente  invalide  le  disposizioni 
indicate  in  testamento  regolare,  ma  rifercntisi  per  la  desi- 
gnazione della  persona  o della  cosa  ad  una  scrittura  non 
munita  delle  forme  testamentarie,  dicendo:  « Lascio  al  tale 
dei  tali  i beni  che  ho  indicati  in  una  nota  da  me  firmata, 
che  si  troverà  nel  mio  scrigno  » — oppure  : » Istituisco  nelle  , 
mie  sostanze  l’erede  che  sarà  nominato  in  una  nota,  ecc.  ». 

Osserviamo  la  legge  con  tutti  i suoi  logici  corollari,  ma 
non  aggiungiamovi  formalità  da  essa  non  prescritte.  Ora 
l’espressione  dei  nomi proprii  delle  persone  e delle  cose  non 
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è dalle  leggi  formalmente  prescritta  : < Lascio  lire  mille  a 
ir  quel  giovane  che  ha  riportato  (o  riporterà)  in  quest’anno  il 
t premio  tale  nel  concorso  tale,  stato  proposto  dall'accademia 
t tale  >.  — t Lascio  la  somma  di  lire  ventimila  a quella 

< giovane  che  abita  sola  colla  sua  madre  in  via  tale,  porta 

< n°  tale,  piano  tale,  che  già  tiene  da  me  un  atto  di  dona- 
<r  zione  di  lire  diecimila,  cui  intendo  confermare,  e non  com- 
« pensarsi  nel  presente  legato  *.  — Come  per  la  designa- 
zione dell’erede  o del  legatario,  cosi  per  la  determinazione 
delle  cose  legate  : * Lego  a Tizio  i beni  che  mi  saranno  as- 
<r  segnati  nella  divisione  dell’eredità  lasciata  da  mio  fratello 
<f  Giuseppe  — oppure:  lutio  l’attivo  che  risulterà  in  mio 
« favore  dal  conto  che  deve  rendere  il  mio  tutore  — ovvero 
re  ancora  : la  stessa  annuaUtà  che  io  già  gli  pagava  vivendo  >. 
Nessuno  dubitò  della  vaUdità  di  tutte  queste  disposizioni, 
quantunque  i nomi  ‘proprii  delle  persone  o delle  cose  non 
vi  siano  espressi , e si  renda  necessaria  una  ricerca  este- 
riore per  identificare  le  persone  e le  cose  colle  designazioni 
che  ne  furono  date  nel  testamento  ; imperocché  le  designa- 
zioni indubitàbili  equivalgono  alle  denominazioni  ; e,  se  ben 
si  riguarda,  una  ricerca  esteriore,  fondata  sulla  notorietà, 
è sempre  necessaria  per  identificare  le  persone  e le  cose 
anche  coi  nomi  proprii , quando  il  testatore  li  espresse  : la 
legge  non  impose  l’espressione  dei  nomi  propri  qual  forma 
0 condizione  testamentaria. 

Adunque  quando  diciamo , non  essere  lecito  disporre  per 
relationem  ad  atti  non  muniti  dei  requisiti  testamentarii , 
questo  solo  vogliamo  significare,  che  i nomi  proprii,  le  de- 
nominazioni, 0 le  equipollenti  designazioni  di  qualunque 
forma  delle  persone  e delle  cose,  a favore  delle  quali,  o di 
cui  si  dispone,  devono  scriversi  nel  testamento  stesso.  Con 
ciò  restano  adempiute  le  forme , e l’atto  sarà  formalmente 
regolare  e valido:  ondechè  sorgendo  qualche  dubbio  sulla 
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interpretazione  della  disposizione  , valida  per  se  stessa , si 
potrà  allora  ricorrere,  come  a qualunque  argomento,  così  a 
qualunque  documento  anche  non  testamentario^  Questi  ri- 
sultati della  logica  del  diritto  moderno  io  li  trovo  stupen- 
damente espressi  nel  codice  civile  austriaco  (§  582),  dove  si 
legge:  < La  disposizione  del  testatore,  la  quale  si  riporta  a 
« qualche  scheda  o scrittura  , allora  soltanto  avrà  effetto. 
a quando  questo  scritto  sarà  munito  di  tutti  i requisiti  ne- 

< cessarii  alla  validità  della  dichiarazione  d’ultima  volontà. 
a Fuori  di  questo  caso  simili  scritte  annotazioni , a cui  il 
« testatore  si  riferisca , servono  soltanto  a interpretare  la 

< sua  volontà  ». 

Supponiamo  due  istituzioni  di  erede  colle  seguenti  for- 
mole  : 1°  Sotto  la  condizione  (sospensiva)  che  Tizio  dopo  la 
mia  morte  paghi  alle  persone  designate  nella  scheda  da  me 
firmata,  ecc.,  le  somme  ivi  assegnate  a ciascuno.  Tizio  sia  , 
mio  erede  universale,  se  no,  no.  * Quod  conditionis  adim- 

< plendae  causa  datur  , mortis  causa  capio , non  legatum 
« dicitur  * (V.  L.  31 , 38.  Dig.  De  mortis  causa  donationibus 
et  capionibus,  Pothier,  pand.  eod.  tit.  n°  25)  ; — 2"  Istituisco 
Tizio  mio  erede  universale  col  carico  (ovvero)  con  che  [sub 
modo,  condizione  risolutiva)  paghi  alle  persone  designate 
nella  scheda,  ecc.,  le  somme  in  essa  legate  a ciascuno,  ecc. 

È noto  che  in  tali  donazioni  per  atto  fra  vivi , sub  modo  e 
con  un  carico  a favore  di  un  terzo , se  non  si  eseguiva  il 
carico,  anticamente  competeva  al  solo  donatore  la  sola  azione 
risolutiva  {condictio  ob  cansam  dati,  causa  non  secuta)  : più 
tardi  però  fu  conceduta  Vactio  utilis  direttamente  allo  stesso 
terzo,  benché  non  intervenuto  nell’atto,  per  chiedere  l’adem- 
pimento dello  stipulato  a suo  favore  (progresso  naturale  del 
diritto  sotto  Timpnlso  dell’equità  , la  quale  introduce  gra- 
datamente i suoi  dettati  nella  sfera  ordinata  della  ragion 
giuridica),  c Benigna  juris  interpretatione,  ei  qui  stipulatus 
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« non  sit,  actionem  utilem  juxta  donatoris  voluntatem  com- 
« potere  divi  principes  admiserunt  » (L.  3.  cod.  just,  del  Do  - 
nationibus , quae  si^  modo)  — V.  Pothier,  Des  obligations  , 
n°  70,  onde  furono  dettati  gli  articoli  1121  del  codice  civile 
francese  e il  1128  del  codice  italiano.  Pertanto  pesentatosi 
il  caso  di  un  erede  istituito  con  che  pagasse  i legati  de- 
scritti non  nel  testamento  stesso,  ma  in  una  scheda,  a cui 
il  testatore  si  riferiva  genericamente  ; — ritenuta  la  libertà 
di  stabilire  condizioni  di  fare  o non  fare  qualunque  cosa 
purché  lecita  ed  onesta;  — ritenute  le  teorie  accennate  de- 
rivanti ex  benigna  juris  interpretatione  ; — tractatum  est 
nella  Camera  di  Consiglio  della  nostra  suprema  corte , se 
competesse  azione  civile  ai  legatari  anche  nell’ipotesi  che 
la  scheda  fosse  riputata  priva  dei  requisiti  testamentarii.  Se 
non  che  alla  questione  cosi  proposta  venne  a frammischiarsi 
come  principale  adiutrice  un’altra  teoria , cioè  quella  delle 
obbligazioni  meramente  naturali,  che  talvolta  si  trasformano 
in  obbligazioni  civili  ; sopra  di  che  valgano  innanzi  tutto  i 
seguenti  riflessi. 

Le  obbligazioni  giuridiche,  attinenti  alla  vita  civile,  trag- 
gono le  condizioni  intrinseche  della  loro  esistenza  dalla  na- 
tura delle  cose  e dell’uomo:  soltanto  interviene  che  quando 
Y esistenza  delle  condizioni , creatrici  naturali  di  una  obbli- 
gazione giuridica , non  è accertata  nel  modo  prescritto  da 
leggi  positive  civili,  lè  leggi  stesse,  senza  punto  scioghere 
l’obbligato,  lo  costituiscono  giudice  assoluto  in  causa  pro- 
pria. La  legge , in  consimili  casi , tiene  colle  persone  pos- 
sibilmente vincolate  pel  proprio  loro  fatto  ad  una  obbliga- 
zione giuridica  il  seguente  linguaggio: 

« Giovane  adulto  e già  fatto  maggiore,  che  contraesti  un 
<t  debito  pochi  mesi  prima  di  raggiungere  l’età  prescritta; 
« — donna , or  fatta  vedova , che  già  prendesti  un  mutuo 
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€ senza  l' autorizzazione  del  marito  allora  vivente;  — pos- 
« sessore  dell’eredità  per  successione  legittima,  a cui  il  de- 
« funto  ingiunse  la  prestazione  di  alcuni  legati  per  testa- 

< mento  senza  osservare  puntualmente  tutte  le  forme  pre- 
€ scritte;  — ^ vecchio  debitore  da  oltre  trent’anni:  — giudi- 
« cate  voi  medesimi  se  esistano  le  condizioni  naturali  delle 

< obbligazioni  giuridiche  quali  vi  si  oppongono;  tu,  giovane 
« ex-minorenne,  esamina  se  al  momento  di  contrarre  il  de- 
« bito  avevi  già  sufficiente  discernimento:  — tu,  o vedova, 
« se  contraesti  il  mutuo  e lo  impiegasti  a beneficio  della 
« famiglia:  — tu,  vecchio  debitore,  ben  saprai  dire  a te 
« stesso  se  il  debito  sia  stato  realmente  pagato  o altrimenti 
« compensato;  — e finalmente,  o possessore  dell'eredità,  tu 
« sei  in  grado  di  conoscere  con  certezza  la  sincera  volontà 
« del  defunto.  Io  non  entro  in  simili  questioni , nè  ascolto 
« in  giudizio  contraddittorio  i vostri  avversari  su  questi  fatti: 
« pel  bisogno  supremo  della  certezza  civile  io  ho  stabilito 
'«  regole  generali  e perentorie,  alle  quali  mi  attengo:  io 
« dunque  costituisco  voi  medesimi  giudici  in  causa  propria; 
« al  vostro  sovrano  giudizio  si  sottoposero  gli  stessi  vostri 
« avversarii  o i loro  autori , pel  fatto  stesso  di  non  aver 
« puntualmente  osservato  le  mie  regole,  le  mie  forme,  colle 
€ quali  al  vero  naturale  io  doveva  aggiungere  il  certo  ci- 
« vile  • ».  Questa  è la  voce  della  legge  , corrispondente  ai 
fini  della  medesima  e proclamata  dalla  filosofia  del  diritto 
privato:  se  nei  casi  particolari  la  persona  a cui  quella  voce  si 
rivolge  e che  conosce  intimamente  la  verità  dei  fatti  e di  tutte 
le  condizioni  costitutive  di  un’ obbligazione  giuridica  spon- 
taneamente si  dichiara  obbligata,  allora  giustamente  si  dice 
che  r obbligazione  naturale  si  trasforma  in  obbligazione  civile. 


* V.  Logica  del  diritto. 
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Il  riconoscimento  di  un  debito,  di  una  obbligazione  giuri- 
dica, non  è un  atto  di  liberalità,  epperò  emana  validamente 
nelle  forme  generali  civili  senza  bisogno  di  adoperare  le 
forme  speciali  imposte  agli  atti  di  donazione , le  qnali  sa- 
rebbero fuor  di  luogo.  Non  si  scambi  però  un’ obbligazione 
naturale  giuridica  coi  doveri  puramente  morali,  cui  impon- 
gono all’anima  umana  le  leggi  della  carità , della  ricono- 
scenza e simili,  che  hanno  bensì  per  oggetto  il  nostro  pros- 
simo, all’adempimento  dei  quali  però  i nostri  simili  non  hanno 
diritto  alcuno,  nemmeno  nel  foro  interno  : un  ricco  che  non 
soccorre  un  povero  può  aver  mancato  gravemente  al  suo 
dovere  morale  in  determinate  circostanze  ; non  si  dirà  però 
in  nessunissima  circostanza  che  abbia  ofièso  il  diritto  del 
povero,  che  abbia  violata  una  propria  obbhgazione  giuridica, 
come  chi  non  paga  un  debito,  che  sa,  a non  dubitarne,  es- 
sere sussistente  e vivo,  valendosi  dell’iniquo  presidio  della 
prescrizione.  Disporre  delle  cose  nostre , usare  della  nostra 
piena  libertà  di  diritto  a favore  di  chi  non  ha  diritto  alcuno 
nè  esterno,  nè  interno,  benché  ciò  si  faccia  secondo  il  voto 
della  legge  morale,  è un  atto  di  liberalità  , è l’uso  morale 
ma  liberissimo  del  nostro  diritto , che  principalmente  pei 
fini  morali  ci  è conceduto  : epperò  la  stessa  legge  civile  di- 
chiara essere  donazione  in  rispetto  alle  forme  speciali  ri- 
chieste anche  la  liberahtà  fatta  per  riconoscenza,  o in  con- 
siderazione dei  meriti  del  donatario  , o per  ispeciale  rimu- 
nerazione *. 

La  medesima  distinzione  si  applica  agli  atti  testamentarii. 
Il  riconoscimento  di  un  debito  giuridico  naturale,  come  per 
atto  tra  vivi  non  costituisce  una  donazione  soggetta  alle 


• Cod.  civ.,  art.  1051. 
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forme  speciali  delle  donazioni,  così  per  atto  d’ultima  volontà 
non  costituisce  un  legato  soggetto  alle  forme  testamentarie  : 
onde  potrà  avvenire  che  riesca  valida  la  disposizione  per 
relationem. 

Eccovi  un  caso  nuovo  nel  suo  genere.  — Un  marito  isti- 
tuisce per  atto  pubblico  la  sua  mogbe  erede  universale  sen- 
z’ altra  condizione.  Però  con  scritto  privatissimo  a lei  diretto 
ed  a lei  sola  riservato  le  significa  la  sua  volontà  che  essa 
moglie  disponga  pure , finché  vive  , delle  sostanze  lascia- 
tele per  ogni  bisogno  e comodità  della  sua  vita,  ma  ciò  che 
sopravvanzerà  alla  di  lei  morte  sia  distribuito  in  legati  a 
parecchie  persone , che  egU  nomina  nel  medesimo  scritto, 
assegnando  a ciascuno  la  rispettiva  somma;  dichiara  in  ul- 
timo che  la  moglie  debba  eseguire  coteste  sue  disposizioni, 
provvedendo  in  conformità  di  esse  nel  proprio  testamento. 

Poniamo,  per  semphficare,  che  lo  scritto  confidenziale  del 
marito  non  abbia  i requisiti  legali  del  testamento  olografo, 
e che  i fatti  siano  seguiti  sotto  l’impero  d una  legge  che 
ammetta  i fidecommissi.  La  moglie  obbediente  svela  il  tutto 
nel  suo  testamento  e instituisce  un  erede,  con  che  adempia 
a tutte  le  disposizioni  contenute  nello  scritto  di  suo  marito, 
al  quale  si  riferisce  genericamente.  — L’erede  impugna  la 
vaUdità  dei  legati  specificati  solo  in  quello  scritto,  essendo 
nulla  ogni  disposizione  testamentaria  per  relationem  ad  una 
scheda  o scrittura  non  munita  dei  requisiti  testamentarii. 
La  nostra  suprema  corte  in  tal  caso,  avvenuto  sotto  il  codice 
austriaco,  decise,  con  sentenza  19  dicembre  1872,  che,  avendo 
la  moglie  riconosciuta  una  sua  obbligazione  naturale  e pre- 
scrittone F adempimento,  le  disposizioni  impugnate  non  erano 
legati  che  facesse  la  mogbe  , ma  divenivano  debiti  e pesi 
ereditarii  in  forza  dei  principii  che  reggono  il  riconoscimento 
delle  obbligazioni  giuridico-naturab. 
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CAPO  XXX. 

Come  «la  provveduto  alla  j^uareatlgla  Ipoteearta 
de^li  latereMl  del  crediti  Illiquidi. 


L’iscrizione  d’un  capitale  producente  interessi  (dice  la 
legge)  serve  per  far  collocare  allo  stesso  grado  gli  inte- 
ressi dovuti  per  le  due  annate  anteriori,  e quella  in  corso 
al  giorno  della  trascrizione  del  precetto,  oltre  gli  interessi 
successivi,  senza  pregiudizio  delle  iscrizioni  particolari  prese 
per  maggiori  arretrati  dovuti,  le  quali  hanno  effetto  dal 
giorno  della  loro  data*.  Adunque  scadute  essendo  e non 
pagate  due  intiere  annate  d’interessi,  sia  sollecito  il  credi- 
tore ipotecario  di  significare , durante  il  corso  della  terza 
annata,  al  debitore  moroso  il  suo  titolo  esecutorio,  d’inti- 
margli  e di  trascrivere  a tenore  della  legge  il  precetto  di 
pagamento , vale  quanto  dire , di  promuovere  l’azione  ipo- 
tecaria, iniziando  il  giudizio  di  esecuzione  immobiliare.  Se 
trascura  di  esigere,  o se  consente  di  prorogare  la  mora 
anche  nel  pagamento  degli  interessi,  oltre  le  annate  con- 
sentite dalla  legge,  questa  lo  avverte  di  prendere  pei  mag- 
giori arretrati  un’iscrizione  speciale,  distinta  da  quella  del 
capitale;  i maggiori  arretrati  sono  ancora  un  credito  ipo- 
tecario, ma  disgiunto  dal  principale,  epperb  collocabile  sol- 
tanto alla  data  posteriore  della  propria  sua  speciale  iscri- 
zione , primeggiato  per  conseguenza  dai  terzi  intermedii , 
ed  anzi  non  collocabile  affatto,  se  nissuna  speciale  iscrizione 
fu  presa. 
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La  cosa  corre  senza  difiScoltà,  quando  il  creditore  sia  mu- 
nito di  titolo  esecutorio,  o lo  possa  prontamente  ottenere 
in  giudizio.  Ma  nasce  un  dubbio  circa  i crediti  illiquidi.  Un 
amministratore  per  atto  di  procura  generale,  negotiorum 
gestor,  ovvero  un  ex-tutore  sarà  condannato  alla  resa  del 
conto , e forse  avrà  contratte  gravissime  contabilità , ma 
l’accertamento  loro  esigerà  lungo  tempo,  cinque,  dieci,  ven- 
t’anni  di  contestazioni  giudiziali;  intanto  l'amministrato  non 
riscuote  nulla,  nè  in  capitale  nè  interessi.  Diremo  noi,  che 
infine  liquidato  il  credito,  non  otterrà  utile  collocazione  so 
non  pel  capitale  e tre  annate  d’ interessi , andando  perduti 
i maggiori  arretrati,  per  essere  nel  frattempo  sopravvenute 
ipoteche  di  terzi , che  esauriscono  tutto  l'attivo  ¥ A prima 
vista  forse  taluno  sarà  tentato  di  credere  che  la  regola  re- 
strittiva di  cui  ragioniamo , appartiene  soltanto  ai  crediti 
liquidi , perchè  stabiliti  in  somma  certa  nello  stesso  loro 
titolo  costitutivo.  Ma  noi  rigettiamo  nel  modo  più  assoluto 
cotesta  risoluzione.  / 

Vediamo  innanzi  tutto  il  contesto  della  legge  ipotecaria. 
— Premesse  alcune  definizioni  sulle  ipoteche  in  genere  (cod. 
civ. , art.  1964-68),  la  legge  le  distingue  in  tre  specie: 
legale,  giudiziale,  convenzionale  ; divisando  per  ogni  specie 
le  regole  particolari  che  la  governano  (art.  1969-80)  ; indi 
passa  alle  regole  comuni.  Tutte  le  ipoteche,  senza  distin- 
zione di  specie,  debbono  rendersi  pubbliche  nelle  forme  che 
la  legge  stessa  minutamente  prescrive  (art.  1981-2000): 
validamente  costituita,  debitamente  iscrìtta  e conservata, 
quali  effetti  produce  l’ ipoteca  nei  rapporti  fra  i creditori  ¥ 
Bisponde  la  legge  a questo,  che  è il  secondo  punto  delle 
cose  comuni  a tutte  le  specie  d’ipoteche,  e dichiara  essere 
questo  Tefifetto  di  far  collocare  alla  data  della  primitiva  iscri- 
zione il  capitale  e tre  annate  d’interessi,  e non  maggiori 
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arretrati,  salve  le  iscrizioni  speciali  posteriori.  Dunque  è 
evidente  nel  contesto  della  legge,  che  la  regola  restrittiva 
della  collocazione  più  utile  a tre  annate  d’ interessi  appar- 
tiene a tutte  quante  le  specie  d’ipoteche  in  comune , all’i- 
poteca legale,  come  alla  giudiziale  e convenzionale;  epperò 
anche  all’ipoteca  legale  degli  ex-minori,  vai  quanto  dire,  ai 
crediti  pei  quali  fu  stabilita,  derivanti  dalle  contabilità  ac- 
certande,  che  l’ex-tutore  possa  aver  contratte.  Capitale  che 
produce  interessi,  dice  la  legge  ; con  ciò  la  sna  disposizione 
non  è punto  limitata  ai  capitali  convenzionali;  diciamo 
credito  in  senso  assoluto , quando  non  ci  occorre  distin- 
guere i due  elementi , principale  e frutti , che  lo  compon- 
gono ; ma  quando  ci  bisogna  distinguere  per  la  diversità 
delle  disposizioni  applicabili  all'uno  ed  all’altro  elemento, 
quando  per  esempio,  si  vuol  dichiarare,  che  gli  interessi  di 
qualunque  credito,  quale  che  ne  sia  la  provenienza  ed  il 
titolo,  non  si  collocano  nella  loro  totalità  alla  data  della 
primitiva  iscrizione , che  pur  guarentisce  la  totalità  della 
somma  principale,  allora  divisandosi  così  in  contrapposto 
l'una  dell’altra,  le  due  somme  prendono  distinti  nomi:  l’una 
si  chiama  capitale  (accertato  od  accertando,  liquido  o liqui- 
dando , non  importa) , l’ altra  sì  chiama  interessi. 

Non  è da  dissimularsi,  che  la  disposizione  restrittiva  che 
interpretiamo , ha  per  base  la  presunzione , che  il  credi- 
tore , volendo , abbia  potuto  esigere  gli  interessi  anteriori 
all’ultimo  triennio;  ma  questa  presunzione  è di  tale  qualità 
che  non  ammette  riserva  alcuna  o prova  in  contrario.  Non 
è ammessa  veruna  prova  contro  la  presunzione  legale  quando 
sul  fondamento  di  essa  si  nega  razione  in  giudizio'-,  e que- 
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Bto  è il  caso:  perocché  il  diniego  agli  interessi  di  colloca- 
zione utile  non  è che  l'effstto  del  negarsi  l’utile  esperimento 
di  quell’azione  ipotecaria  che  compete  al  capitale.  Con  tutto 
questo  non  diremo , che  la  légge  infligga  in  certi  casi  al 
creditore  una  perdita  inevitabile  degli  arretrati  eccedenti  il 
triennio.  Si  tratti  pure  di  contabilità  liquidando  e dipen- 
denti da  lunghe  ed  intricate  amministrazioni;  reduce  in 
patria  o fatto  maggiore , 1’  amministrato  deve  anzi  tutto 
produrre  sollecitamente  la  sua  domanda  ; due  anni  gli  ba- 
< staranno  pér  stabilire  almeno  in  massima  la  realtà,  ed  anche 
in  certi  più  o meno  ristretti  limiti,  massimo  e minimo,  un 
presumibile  importare  de’  suoi  averi  : dimostrando  al  giudice 
il  pericolo  di  perdere  gli  arretrati  eccedenti  il  triennio  per 
l’insufficienza  dei  beni  ipotecari  e già  gravati  da  altre  iscri- 
zioni, l’amministrato  otterrà  facilmente  di  poterli,  pendente 
la  lite,  riscuotere  in  forma  di  provvisionale,  che  in  tali  cir- 
costanze non  gli  può  essere  denegata,  in  forza  del  prin- 
cipio supremo  di  diritto,  il  quale  nonché  autorizzare,  pre- 
scrive, dimostrato  un  pericolo  imminente,  tutti  i provvedi- 
menti interinali  necessarii  a salvare  intanto  la  cosa , pen- 
dente lite. 

La  regola  restrittiva , di  cui  ragioniamo , fu  una  neces- 
sità assoluta , che  il  sistema  ipotecario  impose  ai  legisla- 
tore. Il  sistema  ha  per  iscopo  di  rassicurare  i terzi , ed  il 
capitale,  di  assodare  e allargare  la  base  del  credito  fon- 
diario, ampliando  al  più  possibile  la  potenza  dei  fondi  a 
sostenere  ipoteche , alle  quali  il  capitale  possa  affidarsi  con 
sicurezza.  Ora  togliete  quella  regola  restrittiva,  e il  credito 
fondiario  in  tutto  il  regno  sarebbe  d’un  sol  colpo  distrutto 
per  metà;  imperocché  il  capitale  accorrente  agli  impieghi 
ipotecarii,  dovrebbe  in  tutto  il  regno  duplicare  ne'  suoi  cal- 
coli le  somme  capitali  già  iscritte,  per  il  timore  dell’irre- 
frenata  massa  degli  interessi , quando  tutti  col  tempo  fos- 
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sero  collocabili  al  medesimo  grado;  imperocché  la  prescri- 
zione quinquennale,  operante  nei  soli  rapporti  tra  il  debi- 
tore e il  creditore , può  essere  interrotta  ed  eliminata  a li- 
bito; e persino  gli  interessi  già  pagati  potrebbero  farsi 
rivivere  fìttiziamente  , sopprimendo  le  quitanze  per  masche- 
rare crediti  nuovi , e rivestirli  di  una  falsa  priorità  a pre- 
giudizio di  altre  ipoteche  ; nè  la  legge  poteva,  troppo  sol- 
lecita di  un’esatta  giustizia  in  tutte  le  contingenze  parti- 
colari, commetterle  al  discernimento  e all’equo  arbitrato  dei 
tribunali,  ed  ammettere,  per  esempio,  qualunque  cumulo 
d’interessi  tutti  collocabili  allo  stesso  grado  del  capitale, 
quando  paresse  al  giudice,  nelle  circostanze  del  caso  parti- 
colare, esclusa  ogni  negligenza  di  riscossione,  e gli  arre- 
trati anteriori  al  triennio  si  fossero,  a suo  giudizio  accu- 
mulati forzatamente,  imperocché  il  sistema  ipotecario  poggia 
essenzialmente  sopra  regole  generali  e perentorie  ; il  capi- 
tale esige  una  sicurezza  assoluta,  perfettamente  calcola- 
bile, e non  si  affiderebbe  giammai  all’arbitrato  dei  giu- 
dici. 

Vediamo  però,  se  alle  cose  sin  qui  discorse  non  osti  una 
notissima  regola  di  diritto  sull’efficacia  della  lite  contestata 
e pendente.  Sì,  certamente,  la  pendenza  della  lite  conserva 
gli  interessi , per  quanto  grande  ne  sia  il  cumulo  ; ma  ciò 
ha  luogo  soltanto  nei  rapporti  fra  coloro,  tra  i quali  pende 
la  lite,  non  riguardo  ai  terzi  che  al  vertente  giudizio  rima- 
sero estranei  ; ora  il  giudizio  ipotecario  tra  il  creditore  ed 
i terzi  incomincia  soltanto  colla  trascrizione  del  precetto 
di  pagamento;  questa  sola  per  conseguenza,  come  lo  ac- 
cenna anche  il  testo  della  legge , conserva  agli  interessi 
successivi  la  priorità  ipotecaria  ; il  preceduto  giudizio  di 
liquidazione  tra  i soli  creditore  e debitore  ha  un  effetto 
conservativo,  ma  unicamente  tra  essi  soli. 
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Dottrina  francese: 

Il  sistema  ipotecario  presso  di  noi  vigente  è la  riprodu- 
zione di  quello  che  la  legge  11  brumaio  anno  7°  aveva  in- 
augurato in  Francia  ; e sotto  l' impero  di  quella  legge  la 
questione  nostra  fu  risoluta  nel  senso  di  applicare  anche 
all’ipoteca  dei  minori , ed  ai  loro  crediti  accertabili  contro 
l'ex-tutore  la  regola  assoluta  che  limita  la  collocazione  alle 
tre  annate  d'interessi;  il  codice  Napoleone  esentò  daU’iscri- 
zione  l'ipoteca  dei  minori , e rese  così  letteralmente  inap- 
plicabile ad  essi  quella  stessa  regola  restrittiva  parlante 
testualmente  des  créances  inscrites'. 


CAPO  XXXI. 


TVaoirl  rlfle«»l  In  (emn  di  coUuIono  e d'Inipnlailane. 


Un  padre  con  un  figlio  ed  una  figlia , fa  a questa  una 
donazione  in  occasione  di  matrimonio,  vi  aggiunge  per  te- 
stamento un  legato,  lascia  al  figlio  tutto  il  rimanente  della 
sua  eredità,  e muore.  La  sorella  impugna  la  disposizione 
paterna  come  troppo  illegalmente  favorevole  al  fratello  : « la 
somma  datami  per  legato , essa  dice , è inferiore  alla  mia 
legittima  ».  Il  fratello  risponde  che  ella  deve  imputare  anche 
la  donazione  qual  pagamento  anticipato  già  fattole  dal  padre 
in  conto  od  in  acconto  del  debito  della  legittima.  Ed  era 
certamente  una  donazione  quella  che  il  padre  fece;  in  al- 
lora il  debito  della  legittima  non  era  ancor  nato,  e poteva 
anche  non  nascere,  o per  il  predecesso  della  figlia  senza 
prole,  0 per  difetto  di  attività  ereditarie  del  padre:  sopra 
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tutto' r ammontare  della  futura  legittima  restava  incertis- 
simo, e intanto  non  era  dovuto  alcun  frutto.  Ripeto  dunque 
che  quella  fatta  dal  padre  alla  figlia  in  occasione  di  matri- 
monio fu  una  vera  donazione  ; però  si  prevedeva  come  pro- 
babile il  debito  legittimario  del  padre  a favore  della  figlia, 
qual  creditrice  eventuale  : nerm  liberaXis  nisi  liberatus  . 
era  dunque  la  stessa  donazione,  sotto  quest'  altro  aspetto  , 
un  pagamento  eventuale  di  un  debito  possibile  e preve- 
dibile. 

Ma  quel  medesimo  padre  fa  (poniamo)  testamento  in 
altro  modo,  é semplicissimo:  esso  istituisce  eredi  universali 
per  eguali  porzioni  il  figlio  e la  figlia , e non  parla  punto 
della  donazione  o della  dote  già  costituita  e data  alla  figlia 
per  atto  tra  vivi.  Non  è più  questione  di  misura  della  dis- 
ponibile, nè  di  legittima,  nè  di  convertire  una  donazione  in 
un  pagamento  di  debito,  nè  di  applicare  il  principio  < nento 
liberalis  nisi  liberatus  ».  A tutto  questo  il  padre  ha  rinun- 
ziato in  nome  della  santa  eguaglianza  , chiamando  suoi 
eredi  universali  ed  uguali  il  figlio  e la  figlia  ; ma  allora 
sottentra  un’altra  presunzione,  suggerita  appunto  dal  sen- 
timento dell’eguaglianza,  che  il  testamento  dimostra  essere 
prevalso  neH’auimo  paterno.  L’uno  e l’altro  non  deve  forse 
riportare  dalla  divisione  una  porzione  eguale  del  patrimonio 
paterno?  Dunque  la  figlia  dovrà  restituire  alla  massa  ca- 
dente in  divisione  (conferire)  la  donazione,  o la  dote  che  il 
padre  le  anticipava.  Diciamo  pertanto;  l'imputazione  pro- 
viene dal  principio  : nemo  liberalis  etc. , per  cui  qualun- 
que donazione,  che  s’imputerebbe  nella  disponibile,  se  fosse 
fatta  ad  un  estraneo,  cade  all’  opposto  sulla  indisponibile , 
sulla  porzione  legittima , quando  si  faccia  ad  un  legitti- 
mario. Invece  la  collazione  dipende  dalla  presunzione,  che 
fra  discendenti  chiamati  dalla  legge  o a seconda  della  legge, 
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anche  dal  testamento  paterno,  si  voglia  mantenere  la  egua- 
glianza , anche  quando  sarebbe  rotta  da  donazioni  anteriori 
già  percepite  da  alcuno  soltanto  fra  ì chiamati.  I vocaboli 
collazione,  imputazione,  talvolta  promiscuamente  si  scam- 
biano , e si  confonde  la  locuzione,  ma  la  diversità  dei  prìn- 
cipii  e delle  cose  rimane  invariabile. 

E di  principi!  diversi  sono  pur  diverse  le  conseguenze. 
Eccovi  la  prima:  il  legato  fatto  ad  uno  dei  Egli,  ancorché 
chiamati  del  resto  eredi  universali,  non  si  conferisce;  cioè 
il  coerede  legatario  ha  il  diritto  di  prelevare  sulla  massa 
il  legato  fattogli  (evidente)  ; all’opposto , il  legato  si  imputa 
nella  legittima , cioè  esso  vale  a compierne  il  pagamento , 
e ad  impedire  ogni  domanda  di  riduzione  delle  altre  dispo- 
sizioni paterne*. 

Altra  differenza  : 

L'imputazione  propriamente  detta,  non  cessa  se  non  quando 
il  donatario  o il  legatario  ne  siano  stati  espressamente  dis- 
pensati**. Nota  espressamente.  Tu  impugni  le  dispo- 
sizioni dell’ascendente  e chiedi  un  supplimento  di  legittima, 
la  quale  in  verità  non  sarebbe , col  solo  legato  che  ti  si 
fece , pienamente  soddisfatto  ; ma  oltre  il  legato  tu  avesti 
una  donazione,  tu  devi  imputarla  nel  tuo  credito  come  altro 
dei  pagamenti.  Invano  tu  andresti  cercando  in  fatti  e cir- 
costanze varie,  argomenti,  indizi  e conghietture  per  con- 
vincere il  giudice,  che  quando  rascendente  ti  faceva  quella 
tal  donazione , intendeva  di  dispensarti , tacitamente  ti  di- 
spensava dall’  obbligcr  d’ imputarla  poi  nel  futuro  credito 
della  tua  legittima  ; la  dispensa  tacita,  meramente  presun- 
tiva, conghietturale , non  si  ammette  come  suflBciente  ; la 
legge  richiede  testualmente  la  dispensa  espressa  in  tema 
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d’imputazione.  Gli  è che  l’applicazione  d’una  prestazione  ad 
estinguere  innanzi  tutto  un  debito  di  chi  la  fa,  è conside- 
rata dalla  legge  come  un  postulato  categorico  della  giu- 
stizia, una  certezza  assoluta,  la  quale  non  cede  se  non  di 
fronte  ad  una  certezza  assoluta  contraria  (secondo  i canoni 
della  logica  scientifica  del  diritto).  In  quella  vece,  parlando 
del  come  possa  cessare  l’obbligo  della  collazione,  la  legge 
ammette  V espressamente , e si  contenta  che  nella  varietà 
dei  casi,  risulti  altrimenti  disposto , ammesse  le  prove  di 
qualunque  genere  ( non  avendone  alcuna  esclusa) , e co.si 
anche  le  prove  per  presunzioni.  Il  padre  sa  di  aver  fatto 
una  donazione  ad  uno  dei  figli  ; li  chiama  entrambi  eredi 
per  eguali  porzioni  e della  donazione  tace  affatto  ; voleva 
forse  che  di  un  fatto  compiuto  e già  da  lunghi  anni  pas- 
sato, forse  già  distrutto  da  perdite  immeritate,  non  si  te- 
nesse più  alcun  conto  ? Non  è impossibile;  ciò  dipende  sopra 
tutto  dalle  circostanze  ; tuttavia  la  legge  abbonda  nel  senso 
dell’uguaglianza , e stabilisce  che  a priori  si  debba  presu- 
mere voluta  la  collazione,  la  reintegrazione  del  patrimonio, 
con  che  però  cessi  la  presunzione,  qualora  e comunque  ap- 
parisca essere  stata  diversa  la  volontà.  A quello  dei  figli 
che  ha  già  ricevuto  una  donazione , il  padre  ha  lasciato 
ìneno  nel  testamento  ; il  meno  è già  l’equivalente  della  col- 
lazione, che  altrimenti  si  sarebbe  dovuta  fare.  Oppure  il  già 
favorito  per  donazione  anteriore  venne  ancora  maggior- 
mente favorito  nelle  disposizioni  testamentarie  ; qui  l’egua- 
glianza è apertamente  sbandita  dal  supremo  giudizio  pa- 
terno, ed  è quindi  distrutta  la  base  su  cui  si  fonda  il  si- 
stema meramente  presuntivo  della  collazione  in  successioni 
testamentarie  o legittime.  Adunque  in  generale  la  voca- 
zione testamentaria  o legittima  dei  discendenti  per  eguali 
porzioni  e a titolo  universale,  è la  prima  base  dell’obbligo 
e del  correlativo  diritto,  di  cui  si  tratta.  La  collazione,  nel- 
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l'ordine  stesso  dei  discendenti , non  è dovuta  ai  legatarii-. 

10  dice  ancora  testualmente  la  legge*. 

Ultimo  divario,  di  tutti  il  più  notevole  : 

La  collazione  non  è dovuta  che  tra  eredi  discendenti  da 
quello  del  quale  si  dividono  l’eredità**.  Ma  l’imputazione 
nella  legìttima  si  deve  faro  dai  legittimario  a richiesta  di 
qualunque  erede  nella  disponibile,  ancorché  affatto  estraneo 
alla  famiglia.  Così  dichiara  la  legge , regolando  il  caso 
in  cui  il  legittimario  chiede  un  supplemento  di  legittima 
sopra  le  donazioni  o altre  disposizioni  fatte  a favor  di  estra- 
nei , cui  vorrebbe  ridurre  di  tanto.  La  riduzione  è certa- 
mente dovuta  per  integrare  la  legittima  ; ma  voi  (rispon- 
dono gli  estranei  al  legittimario),  imputando  come  dovete 
le  donazioni  già  ricevute,  trovate  di  aver  già  ricevuto  la 
legittima  intiera.  Così  cambiando  la  forma , riesce  sempre 
applicabile  lo  stesso  principio;  supponete  un  testamento  che 
dica  così  : lascio  all’asilo  infantile  di  questo  luogo  tutta  la 
mia  sostanza,  per  tutto  quanto  ne  posso  disporre  per  legge. 
Non  sarà  il  caso  di  riduzione  materiale,  essendo  generica- 
mente disposto,  ma  solo  di  calcolo  ideale;  l’eflfetto  non  cangia. 
La  figlia  dotata,  di  cui  tacque  il  testatore,  non  ha  altro  di- 
ritto che  quello  della  legittima,  imputando  la  dote;  di  tutto 

11  rimanente  poteva  il  testatore  disporre  a piacimento,  e ne 
dispose.  Adunque  il  principio  generale  è questo  solo  : lo 
donazioni  fatte  dall'ascendente  al  legittimario,  si  risolvono 
in  un  pagamento  eventuale  del  debito  di  legittima.  Estinto 
questo,  tutto  il  rimanente  è disponibile  ed  appartiene  all'e- 
rede cui  è lasciata  la  disponibile,  a meno  che  apparisse  che 
il  testatore  si  foggiò  una  sua  disponibile  particolare  extra- 
legale, avendo  per  avventura  (nel  chiamare  un  estraneo) 


* Cod.  ci7.,  art.  1014, 
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inteso  sotto  nome  di  disponibile  la  sola  metà  dei  beni  che 
avrebbe  lasciata  realmente  al  tempo  del  suo  decesso,  senza 
computare  nò  imputare  le  donazioni  anteriori,  ipotesi  esclusa, 
quando  si  dice  ; < tutta  la  sostanza,  di  cui  io  posso  disporre 
a termini  della  legge  > . 

Resta  a ragionarsi  dcH’alinea  dell'articolo  1014;  esso  ri- 
produce il  capoverso  dell'  art.  1080  del  codice  civile  , can- 
giata solo  la  parola  aumentare  in  quest'  altra,  integrare. 
Questo  cangiamento  d'  una  parola  fissa  la  specie  dei  casi 
contemplati  dalla  legge,  e scioglie  tutti  i dubbi,  per  cui  il 
vecchio  capoverso  era  quasi  divenuto  una  lex  toties  leda, 
nunquam  intellecta.  Infatti  chiedere  la  collazione  j^er  inte- 
grare la  disponibile  (specie  figurata  dalla  legge)  non  è pos- 
sibile, fuorché  nei  casi  in  cui  la  donazione  ecceda  la  legit- 
tima, e già  intacchi  più  o meno  la  disponibile.  Basta  un 
esempio  a chiarire  perfettamente  la  cosa:  patrimonio  di 
cento  mila  lire  — due  figli  — donazione  tra  vivi  ad  uno  di 
questi  di  venticinque  mila  lire.  In  ultimo,  legato  della  dis- 
ponibile a favore  dell'altro  (oltre  la  sua  legittima);  non 
può  sorgere  nissuna  difficoltà;  uno  dei  figli  ha  già  rice- 
vuto per  donazione  l’intiera  legittima  (25  mila),  l'altro  la 
preleva  (altre  L.  25  mila);  e restano  all'eredità  cinquanta 
mila,  che  sono  la  disponibile  intiera,  della  quale  il  secondo 
figlio  stesso  è legatario.  Or  supponete,  che  la  donazione  sia 
stata  di  trenta  mila  ; 1’  altro  ha  innanzi  tutto  il  diritto  di 
chiedere  la  collazione  all' effetto  di  stabilire  la  sua  legittima, 
che  pur  sarà  di  lire  venticinque  mila,  cioè  il  quarto  del 
totale  risultante  dalla  collazione  o riunione  fittizia.  Prele- 
vata la  qual  somma,  restano  nell’eredità  effettive  lire  qua- 
rantacinque mila  (100  — 30  — 25  = 45)  ; cioè  non  resta  più 
al  secondo  legittimario,  in  ipotesi  anche  legatario  della  dis- 
ponibile , la  disponibile  intiera  che  sarebbe  cinquanta.  Avrà 
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egli  diritto  di  chiedere  la  collazione  anche  alVeffetto  d'in- 
tegrare la  disponibile^  Impossibile;  se  un  atto  anteriore 
di  donazione  già  diede  ad  un  qualunque  una  parte  della 
disponibile,  può  ben  il  testatore  legare  o donare  di  poi  a 
chi  Tuole  la  disponibile,  ma  senza  pregiudizio  dei  diritti 
altrui , già  perfettamente  acquisiti  ; sarà  un  dono  od  un 
legato  di  una  disponibile  mutilata;  il  nostro  capoverso 
dice  precisamente  così  : * Il  donatario  (perciò)  o il  lega- 
te tarlo  della  porzione  disponibile , che  sia  insieme  erede 
a legittimario , può  pretendere  la  collazione  al  solo  effetto 
< di  stabilire  la  quota  della  sua  legittima , e non  mai  per 
« integrare  la  porzione  disponibile».  Nota:  quel  vale 
soltanto  come  appicco  del  capoverso  colla  prima  parte  del- 
l'articolo , non  come  deduzione  logica  del  diritto , che  Io 
stesso  capoverso  dichiara. 


CAPO  XXXII. 


TVaovl  In  tema  naIlltA  e di  atti  confermativi* 


Comunemente  si  vuol  distinguere  1’  atto  assolutamente 
valido,  l'atto  assolutamente  nullo,  e quello  che  non  è in 
senso  assoluto  nè  valido  nè  nullo  ; non  valido  perfettamente 
perchè  annullàbile;  non  nullo,  quantunque  annullabile,  ri- 
tenendosi valido  in  via  provvisoria,  finché  non  sia  annul- 
lato per  decreto  del  giudice.  Qual  conto  dobbiamo  fare  di 
locuzioni,  d'idee,  di  principii  consimili  ? Le  locuzioni,  o sem- 
plici figure  e maniere  di  rappresentare,  io  non  le  lodo  perchè 
vaghe , sfuggevoli,  equivoche  ; se  si  pretendono  idee  sode, 
principii  veri,  onde  trarne  conseguenze  giuridiche,  io  credo 
che  sieno  assolutamente  da  rigettarsi.  Ogni  atto  giuridico 
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ha  il  suo  scopo,  e debbo  riunire  iu  sò  tutte  le  condizioni 
dichiarate  necessario  per  natura  o per  legge , onde  sia  va- 
lido, cioè  atto  a raggiungere  quello  scopo,  a produrre  quel- 
Tefietto,  quell’obbligazione,  quel  diritto  che  è conforme  alla 
sua  destinazione.  Si  avverano  tutte  le  condizioni  ? l’atto  è 
valido , perfettamente  valido.  Mancano  in  tutto  od  in  parte? 
L'  effetto , l’obbligazione , il  diritto  non  nasce  ; la  nullità 
dell’effetto  che  si  voleva  e non  fu  prodotto  per  difetto  di 
una  qualunque  di  quelle  condizioni,  di  cui  si  richiedeva  il 
completo  concorso,  è sempre  anch'essa  una  nullità  assoluta. 
Per  me  vedo  tutta  la  sostanza  della  cosa  di  cui  si  tratta , 
racchiudersi  in  cotesto  principio.  Ma  le  forme  son  molte  e 
diverse  ; e parve  che  alcune  di  esse  dessero  consistenza  di 
realtà  alle  accennate  immagini  di  validità  e di  nullità  im- 
perfette, che  sono  e non  sono  ad  un  tempo,  senza  sapersi 
ben  deSnire  in  qual  modo.  Passiamo  in  rassegna  ad  una 
ad  una  queste  forme  e parvenze  diverse. 

Si  stipula  fra  noi  due  una  promessa  di  vendita  : io  mi 
obbligo  a darti  la  cosa,  se  ne  farai  richiesta  in  un  termine 
stabilito,  offrendomi  il  convenuto  prezzo;  e tu  accetti  la 
obbligazione  che  io  consento  di  assumermi,  ma  non  pro- 
metti di  comperare,  vuoi  conservare  pienissima  la  tua  li- 
bertà ; soltanto  se  nel  termine  stabilito  non  ti  prevarrai  del 
diritto  contro  me  acquistato , rimane  inteso  che  la  stipula- 
zione svanisce.  Ravvi  qui  forse  qualche  cosa  d’imperfetto , 
di  valido  provvisoriamente,  o di  nullo  imperfettamente?  No; 
l’obbligazione  che  io  m’ imposi , e che  tu  accettando  ren- 
desti irrevocabile , è un'obbligazione  perfetta  nei  limiti  del 
suo  oggetto  contrattuale , ed  assolutamente  valida  ; nulla 
obbligazione  fu  da  te  contratta;  e questa  nullità,  questa 
assenza  di  obbligazione  è assoluta  del  pari  ; l’ intiero  con- 
tratto esiste  qual  fu  creato , ed  in  suo  genere  è un  con- 
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tratto  perfetto.  Ebbene:  quello  che  chiamansi  nullità  e va- 
lidità relative  (con  una  denominazione  sopra  cui  basta  che 
andiamo  intesi , ma  che  poi , torcendo  parola  ed  idea , si 
confondono  volentieri  colle  immaginarie  validità  e nullità 
che  si  chiamano  provvisorie  ed  imperfette)  non  rappresen- 
tano altra  condizione  giuridica  aU'infuori  di  quella  che  ab- 
biamo poc’  anzi  descritta.  Esempio:  Un  maggiore  d’età  pro- 
mette di  vendere  ad  un  minorenne,  é questi,  scompagnato 
dal  suo  tutore,  promette  comperare.  L’obbligazione  assunta 
dal  maggiorenne  è perfettamente  valida:  il  minorenne,  ci- 
vilmente incapace  di  obbligarsi  da  sè  solo  , se  ne  rimane 
libero  di  diritto;  nulla  obbligazione  a comprare  la  cosa 
resta  da  lui  civilmente  contratta  ; se  però  egli  ed  il  suo 
rappresentante  legale  vorranno  chiedere  la  cosa,  offrendo  il 
convenuto  prezzo,  tengono  dal  contratto  la  facoltà  di  co- 
striijgere  il  promettitore  della  vendita.  In  questa  condizione 
di  cose  non  è manifesto  che  tutto  è definitivo,  nulla  havvi 
di  provvisorio?  L’obbligazione  di  una  parte,  la  facoltà  ac- 
quistata , e la  libertà  propria  conservata  dall’altra  sono  ob- 
bligazioni, facoltà,  libertà  in  suo  genere  perfette  ed  asso- 
lute. Adunque  sta  che  un  contratto  risulti  obbligatorio  (per 
patto  0 per  legge)  di  una  sola  delle  parti,  efficace  riguardo 
a questa,  inefficace  relativamente  all’altra;  ammetto  in  questo 
senso  come  vera  la  parola  e l’idea  d’inefficacia  e di  nullità 
relativa,  per  indicare  esattamente  la  sfera  d’azione  del  con- 
tratto medesimo  ; ma  dico , che  in  quella  sfera  , a cui  la 
natura  dei  patti  e dei  fatti  la  circoscrive,  ogni  validità  ed 
ogni  nullità  sono  per  se  medesime  validità  e nullità  as- 
solute. 

Mi  volgo  ad  un  altro  aspetto , ad  un’  altra  forma  di  cose. 
Si  pone  volgarmente  cotesta  tesi:  «Gli  atti  nulli  di  nul- 
lità assoluta  non  possono  convalidarsi  con  verun  atto  con- 
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fermatìvo;  all’incontro  il  possono  per  conferma  o ratifica 
gli  atti  che  sieno  semplicemente  annullabili,  perchè  rac- 
chiudenti un  vizio , un  germe  di  nullità , essendo  però  in- 
tanto e provvisoriamente  validi  ».  Rigetto  questo  principio 
e pongo  in  sua  vece  il  seguente:  Ogni  atto  nullo  che  non 
produsse  l’ effetto  che  si  voleva  per  ostacolo  della  legge, 
perchè  mancava  una  qualunque  delle  condizioni  di  sua  es- 
senza naturale  o legale , si  può  ripetere  ; se  questo  si  fa 
nelle  medesime  condizioni  di  fatto , per  cui  risorga  il  me- 
desimo ostacolo  della  legge  , l’ atto  si  ripete  inutilmente , 
colpito  essendo  costantemente  dalla  medesima  nullità;  se, 
mutate  le  condizioni  e scomparso  il  divieto,  si  ripète  rac- 
cordo, ne  nascono  quegli  effetti  anche  retroattivi,  che  sono 
portati  dalla  nuova  volontà  legalmente  manifestata  dal  li- 
bero dispositore  dello  cose  sue.  Esempi  : 

Un  interdetto  giudiziario,  cui  fu  dato  un  tutore,' una 
donna  soggetta  all’autorità  maritale,  si  attentano  da  soli 
di  vendere  un  loro  immobile  ; la  vendita  è nulla  per  difetto 
di  capacità  civile  a tal  uopo  ; e ripetano  pure  il  medesimo 
atto  quante  volte  loro  piace,  finché  dura  l’interdetto  del- 
l’uno, il  vincolo  matrimoniale  dell’altra,  non  c’è  atto  con- 
fermativo che  valga  contro  il-  perseverante  ostacolo  della 
legge.  Ma,  poniamo,  l’interdizione  è revocata,  il  matrimonio 
è sciolto,  l’uno  e l’ altra  acquistano  piena  capacità  di  dis- 
porre; e del  fondo  già  da  loro  nullamente  venduto,  e quindi 
giuridicamente  rimasto  in  pieno  loro  dominio,  possono  libera- 
mente disporre  in  una  delle  tre  seguenti  maniere:  1”  sfa- 
vore di  un  terzo , vendendolo  a lui  questa  volta  efficace- 
mente, ovvero  ipotecandolo,  e niuno  dubita  che  contro  il 
diritto  siffattamente  acquistato  dal  terzo,  indarno  più  tardi 
si  tenterebbe  di  confermare  o ratificare  la  vendita  anteriore 
già  inutilmente  fatta  in  tempo  d’ interdizione  o di  matri- 
monio, quando  mancava  al  venditore  la  capacità  civile  di 
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vendere  ; 2“  a favore  della  stessa  persona  che  già  ebbe  ten- 
tato di  acquistare  la  cosa  dal  venditore  ancora  civilmente  in- 
capace, e allora  il  compratore  acquista  il  dominio  co’  suoi 
legali  eflètti  dal  giorno  del  nuovo  contratto,  se  le  parti  non 
stipularono  effetto  retroattivo;  3°  a favore  della  stessa  per- 
sona per  modo  di  conferma,  cioè  colla  stipulazione  dell’ef- 
fetto retroattivo.  Il  proprietario  del  fondo  che  ne  ritenne  il 
pieno  dominio,  ad  onta  della  vendita  nullamente  fattane  in 
tempo  d’incapacità,  divenuto  finalmente  capace  di  valida- 
mente disporre,  dice  a quell’altra  parte:  Prendi  o ritieni  il 
fondo  ; anzi  voglio  che  i frutti , tutti  gli  effetti  utili  già 
prodotti  dal  dominio  che  in  me  rimane  legalmente,  e che 
sono  miei,  ora  divengano  tuoi , e le  cose  si  passino , come 
se  il  dominio  ti  fosse  veramente  appartenuto  sin  da  quel 
giorno  di  quel  nostro  contratto  apparente.  Ecco  il  senso  e 
la  portata  dell’atto  confermativo,  e nulla  veramente  si  op- 
pone a siffatta  stipulazione,  per  la  quale  il  proprietario  dis- 
pone in  sostanza  dell’  universalità  de’  suoi  diritti  passati  e 
futuri  (di  quelli  che  ritenne  ed  acquistò  in  addietro,  e che 
acquisterebbe  per  l’avvenire)  sulla  cosa  di  cui  si  tratta. 

La  dottrina  volgare  spiega  diversamente  la  cosa.  A suo 
dire  le  vendite  che  abbiamo  supposte,  sono  valide  ipsojure; 
l’incapacità  dei  venditori  (interdetto  giudiziario , — moglie 
non  autorizzata)  attribuisce  soltanto  un’azione  per  chiedere 
V annullamento  ; onde  si  fa  risultare  il  concetto  d’un  con- 
tratto sussistente'  attualmente  col  germe  dell’ annullabilità 
futura  (nullità  inpotentia);  l’annullamento  stesso  avverrà 
per  sentenza  del  giudice.  Se  cosi  non  fosse  (prosegue  la 
dottrina  volgare),  se  la  nullità  fosse  attuale  e di  pien  di- 
ritto, l’atto  confermativo  sarebbe  impossibile,  perchè  il 
nulla  non  si  conferma.  Infatti  si  ponga  un  atto  di  dona- 
zione promissoria  nullo  per  difetto  di  forma , vai  quanto 
dire  per  nullità  assoluta , non  c’è  conferma  che  valga  ; bi- 
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sogna  rifarlo , cioè  ancora  farlo  colle  prescritte  formalità  ; 
così  pure,  essendo  nullo  di  nullità  assoluta  il  contratto  de 
haereditate  viventis,  non  ci  è atto  confermativo  che  lo 
possa  convalidare. — Ita  communis. — Però  la  discriminazione, 
che  si  vuole  trarre  da  questi  due  ultimi  ed  altri  consimili 
esempi,  ci  pare  affatto  sbagliata.  Che  giova  ripetere  l' atto 
finché  dura  il  divieto?  Se  la  legge  vieta  di  stipulare  de 
haereditate  viventis  sotto  pena  di  nullità,  inutilmente  si 
fanno,  e mille  volte  si  ripetono  le  stipulazioni  per  tali  og- 
getti ; se  la  legge  prescrive  l’atto  pubblico  come  forma  so- 
stanziale nelle  donazioni  promissorie,  inutilmente  si  fanno 
e inutilmente  si  ripetono  per  semplice  scrittura  privata,  du- 
rando sempre  contro  gli  atti  di  ripetizione  e di  pretesa  con- 
ferma il  medesimo  ostacolo.  Gli  è che  la  possibilità  legale 
di  una  ratifica  , qualunque  sia  la  causa  o la  specie  della 
nullità  che  s’incorse,  suppone  mutate  le  condizioni  e ces- 
sato l’impedimento.  Il  principio  è un  solo,  c si  applica,  come 
sopra  si  è già  accennato,  senza  distinzione  ; ed  è per  questo 
che  anche  in  tema  d’incapacità  civile  (causa  di  semplici 
nullità  potenziali  a detta  della  dottrina  comune),  finché 
dura  l’impedimento,  l’interdetto  giudiziario,  lo  stato  di  di- 
pendenza coniugale,  tornerebbe  pur  vano  qualunque  atto 
confermativo.  Che  poi  Tannullamento  dei  contratti  consen- 
titi da  persone  civilmente  incapaci  avvenga  per  effetto 
della  sentenza,  e prima  di  essa  i contratti  medesimi  ab- 
biano una  consistenza  civile,  come  si  pretende  dai  sosteni- 
tori della  dottrina  comune , ciò  si  potrebbe  comprendere  se 
la  legge  avesse  abbandonato  l'annullamento  all’arbitrio  in- 
definito del  giudice:  ma  no;  la  legge  pone  l’incapacità  ci- 
vile di  contrattare,  e la  nullità  del  contratto  consentito  da 
un  incapace,  come  causa  ed  effetto  indivisibili;  la  nullità 
esiste  necessariamente  pel  fatto  dell’  incapacità  ; dunque 
preesiste,  come  l’incapacità  stessa,  alla  sentenza  del  giudice, 
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il  quale  non  la  crea,  ma  ne  dichiara  la  precedente  esistenza. 
Dunque  torniamo  a dire:  l’atto  confermativo  crea  quel  di- 
ritto che  prima  non  esisteva , purché  a crearlo  sia  cessato 
l’impedimento , nè  occorre  distinguere  tra  cause  e cause , 
che  al  precedente  atto  avessero  tolta  efiBcacia.  Se  non  che 
la  legge  ammette  anche  la  ratifica  tacita  facendola  risul- 
tare , in  mancanza  di  conferma  espressa  , dal  fatto  di  ese- 
cuzione data  volontariamente  e scientemente  al  contratto. 
L’esame  attento  di  ciò  che  succede  in  questa  parte  del  no- 
stro sistema  giuridico,  ci  trasporterà  nel  centro  stesso  della 
questione,  intorno  alla  quale  abbiamo  girato  finora. 


CAPO  XXXIII. 


{Continuazione) 


Una  convenzione  è stipulata  per  atto  scritto  fra  diie  terzi 
intorno  alla  sperata  successione  immobiliare  di  persona  vi- 
vente. La  convenzione  è nulla  (cod.  civ.,  art.  1118),  e non 
produce  eflfetto  civile , non  diritti,  non  obbligazioni.  Morta 
la  persona,  devoluta  la  successione , cessato  il  divieto  della 
legge  di  stipulare  sui  beni  ereditarii,  chi  negherà  che  quella 
medesima  convenzione  si  possa  rinnovare  tra  le  stesse  parti 
e questa  volta  validamente  ? E perchè  diremo  che  le  parti 
non  possano  imprimere  nella  nuova  loro  convenzione  un 
pieno  effetto  retroattivo  ? I diritti  che  un  terzo  qualunque 
per  fatto  anteriore  di  una  delle  parti  abbia  acquisiti , sono 
e debbono  restare  salvi  senza  dubbio,  vale  a dire  che  l’ef- 
fetto retroattivo  ora  stipulato  non  colpirà  che  i diritti  e gli 
interessi  rimasti  nel  patrimonio  dei  contraenti;  nè  certa- 
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ménte  è dato  a verana  forza  umana  o divina  di  far  sì  che 
l'antica  convenzione  che  fu  nulla  civilmente,  sia  stata  va- 
lida pur  civilmente,  per  la  contraddizione  che  noi  consente  ; 
ma  niente  vieta  che  le  parti  dispongano  a loro  libito  di 
tutto  ciò  che  rimase  nel  rispettivo  patrimonio  in  conse- 
guenza appunto  di  detta  nullità,  e ne  riordinino  ora  il  tras- 
ferimento quale  ne  sarebbe  seguito  {perinde  ac  si),  se  la 
convenzione  fosse  stata  valida,  rerum  suarum  moderatores 
et  aratri;  e questo  si  ottiene  con  formala  breviloqua  sti- 
pulando per  modo  di  conferma.  Con  questo  la  convenzione 
non  cessa  di  essere  nuova , una  disposizione  ex  nunc,  ep- 
però  debbe  innanzi  tutto  riunire  tutte  le  condizioni  anche 
di  forma,  che  ora  la  legge  richiede  sotto  pena  di  nullità. 
Trattandosi  dunque  di  beni  immobili,  ci  vorrà  una  conven- 
zione espressa  ed  un  atto  scritto  ; la  semplice  tradizione 
non  basta,  comunque  accompagnata  coll'animo  di  trasferire 
il  dominio.  Onde  segue  (notatelo  bene) , che  la  nullità  di 
cui  si  tratta,  non  sarebbe  sanabile  per  sola  virtù  di  ese- 
cuzione volontaria.  Supponete  pure  che  i due  erèdi  consa- 
pevoli del  vizio  della  loro  illecita  convenzione,  fatta  da  essi 
durante  la  vita  del  loro  autore , morto  lui , si  dispongano 
ad  eseguirla,  perchè  iutendono  confermarla  ; se  non  si  fanno 
a stipulare  un  nuovo  atto  espresso  in  forma  legale , colla 
semplice  tradizione  degli  immobili,  nihil  agunt,  perchè  nel 
difetto  di  convenzione  in  forma  legale , la  semplice  tradi- 
zione non  trasferisce  diritti  immobiliari.  Ed  eccoci,  come  già 
accennai  nel  capo  precedente , trasportati  al  centro  della 
questione  generale  di  cui  si  tratta  ; imperocché  da  questo 
nuovo  punto  di  vista  è indubitabile  che  occorre  una  distin- 
zione tra  cause  e cause  di  nullità.  Infatti  poniamo  un  mi- 
norenne sul  punto  di  toccare  l’età  maggiore;  prima  però  di 
averla  effettivamente  raggiunta,  vende  senza  autorità  del 
tutore,  un  immobile  con  atto  rivestito  della  forma  legale 
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estrìnseca  a ciò  richiesta.  Fatto  poco  stante  maggiore,  ese- 
guisce il  contratto  liberamente  e scientemente,  consegna 
il  possesso  dell’  immobile  e ne  riceve  il  prezzo.  Il  contratto 
precedente  era  nullo,  assolutamente  nullo  per  gli  effetti  ci- 
vili ; il  pieno  ed  assoluto  dominio  era  rimasto  nel  patrimonio 
del  minorenne , come  se  non  avesse  venduto , imperocché 
era  per  legge  incapace  di  vendere.  Parrebbe  dunque  che, 
fatto  maggiore,  e volendo  confermare  la  convenzione  sopra 
un  immobile,  destinata  a trasferirne  il  dominio,  dovrebbe  es- 
sere rinnovata  con  atto  espresso  in  forma  legale , essendo 
inetta  a trasferire  diritti  immobiliari  una  semplice  tradi- 
zione. Eppure  no:  la  semplice  esecuzione  data  volontaria- 
mente e scientemente , dopo  che  la  persona  del  venditore 
già  minorenne , è diventata  maggiore  e capace , basta  a 
convalidare  (cod.  civ.,  art.  1303,  1309).  Donde  tal  diffe- 
renza ? Da  questo  (risponde  la  dottrina  volgare),  che  il  con- 
tratto del  minorenne,  benché  dichiarato  incapace,  è valido 
in  faccia  alla  legge  ; esso  porta  in  seno,  è vero,  un  germe 
di  annullabilità,  qualità  potenziale,  non  attuale,  che  quindi 
non  impedisce  la  presente  validità;  l'esecuzione  volontaria 
elimina  questo  germe,  e fa  sì  che  la  convenzione,  pur  viva 
da  sé,  sia  risanata  da  quella  malattia  che , trascurata  , po- 
teva condurla  a morte.  Rigetto  questa  spiegazione,  quando 
la  si  produca  non  soltanto  come  formola,  ma  come  una  ra- 
gione sostanziale,  come  la  generazione  logica  e giuridica 
dell’istituto  di  cui  si  tratta.  La  ragione  sostanziale  eccola, 
a mio  avviso. 

La  nullità , per  quanto  escluda  da  se  stessa  qualunque 
effetto  civile,  non  toglie,  in  certi  casi , che  da  quel  mede- 
simo fatto  civilmente  nullo,  sia  sorta  tra  le  stesse  parti 
nxC obbligazione  naturale  ; la  legge  non  protegge  punto  le 
obbligazioni  naturali,  ma  le  persone  obbligate  naturalmente 
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bea  possono  con  un  nuovo  atto  civilmente  valido , trasfor- 
marle in  obbligazioni  civili,  e da  quel  punto  ottengono  anche 
la  protezione  della  legge.  Quand’è  che  esiste  un' obbliga- 
zione giuridica  naturale,  suscettiva  di  essere  trasformata 
in  obbligazione  civile  con  un  semplice  atto , e quando  per 
contro  non  nasce  nemmeno  un’obbligazione  di  simil  fatta , 
quantunque  per  avventura  la  coscienza  dell’individuo,  nel 
suo  più  intimo  tribunale , ricusi  ancora  di  assolverlo  ? Sono 
questioni  che  riserviamo,  sulle  quali  ritorneremo  in  uno  dei 
capi  susseguenti  : ora  ci  limitiamo  a notare  che  la  legge 
civile  nei  casi  in  cui  la  nullità  civile  non  esclude  la  forma- 
zione dell’obbligazione  naturale,  costituisce  la  persona  stessa 
naturalmente  obbligata,  giudice  assoluto  in  causa  propria, 
pronta  essa  legge  ad  intervenire  allora  soltanto,  quando  la 
persona  abbia  scientemente  e liberamente  riconosciuto  la 
propria  obbligazione:  * Giovane  maggiorenne  (dice  la  legge), 
(c  che  prendesti  danaro  a mutuo  pochi  mesi  prima  di  rag- 
« giungere  l’età  prescritta  ; — donna,  or  fatta  vedova,  che 
a promettesti  senza  l’autorità  maritale;  — vecchio  .debitore 
t da  oltre  trent’anni,  giudicate  voi  medesimi  se  esistano  le 
I condizioni  naturali  delle  obbligazioni  che  vi  si  appongono; 
« tu,  giovane  ex-minorenne,  esamina  se  al  momento  di  con- 
<t  trarre  il  debito,  avevi  già  suflBciente  discernimento  ;,  tu  , 
« 0 vedova , se  impiegasti  il  mutuo  a benefìzio  della  fami- 
« glia;  e tu,  vecchio  debitore,  ben  saprai  dire  a te  stesso, 
« se  il  debito  civilmente  prescritto  sia  stato  legalmente  pa- 
« gato  0 altrimenti  compensato.  Io  non  entro  in  simili  que- 
« stioni,  nè  ascolto  in  giudizio  contraddittorio  i vostri  av- 
0 versari  su  questi  fatti.  Pel  bisogno  supremo  della  certezza 
« civile  io  ho  stabilito  regole  generali  e perentorie,  alle 
t quali  mi  attengo  ; io  dunque  costituisco  voi  medesimi 
« giudici  in  causa  propria  ; al  vostro  sovrano  giudizio  si 
t sottoposero  gli  stessi  vostri  avversarii,  quando  trasgredi- 
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« vano  le  mie  regole,  colle  quali  al  vero  naturale  io  dovevo 
« aggiungere  il  certo  civile*». 

Tale  è la  voce  della  legge  corrispondente  ai  fini  della 
medesima,  e proclamata  dalla  filosofia  del  diritto  privato  ; 
se  nei  casi  particolari  la  persona  a cui  si  volge  quella  voce, 
si  dichiara  volontariamente  e scientemónte  obbligata,  al- 
lora succede  la  trasformazione,  e ne  emerge  quell’ obbliga- 
zione civile  che  prima  non  esisteva.  Anche  qui  l'obbliga- 
zione  civile  nasce  ora  soltanto  (osservatelo)  e da  un  atto 
nuovo  pienamente  libero  ed  avvertito.  Se  non  che  la  legge 
qui  si  contenta  delle  forme  più  generali.  Per  trasferire  un 
dominio  immobiliare  la  legge  prescrive  una  forma  speciale; 
il  consenso  manifestato  dai  fatti,  benché  idoneo  in  generale 
a creare  rapporti  giuridici,  non  vale  pel  detto  efietto  ; ma 
se  si  pone  ad  esecuzione  un’  obbligazione  naturale,  benché 
relativa  a diritti  immobiliari , il  consenso  manifestato  dai 
fatti  nella  comunissima  delle  forme,  purché  in  se  medesimo 
indubitabile,  opera  efietto  civile;  ondeché  la  legge  di- 
chiara generalmente  che , data  volontaria  esecuzione  alle 
obbligazioni  naturali,  la  ripetizione  non  é ammessa  giam- 
mai. Adunque  in  conclusione  una  difi'erenza  veramente  esiste 
tra  cause  e cause  di  nullità  ; se  coll’  obbligazione  civile  la 
causa  di  nullità  toglie  anche  V obbligazione  naturale  (sic- 
come, esempligrazia,  avviene  a qualunque  stipulazione  de 
haereditate  viventis,  vietata  dalla  legge  anche  per  un  ri- 
guardo morale),  l’atto  confermativo,  possibile  senza  dubbio 
dopo  cessato  l’impedimento,  deve  rivestire  anche  le  forme 
speciali,  proprie  dell'atto  ; che  se  la  causa  di  nullità , tolta 
per  intiero  l’obbligazione  civile,  lascia  però  sussistere  l’obbli- 
gazione  naturale  (siccome  avviene  nei  contratti  consentiti  dai 
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minorenni,  o dalle  donne  maritate , senza  la  debita  autorità) 
un  atto  confermativo , dopo  cessato  l' impedimento , si  ri- 
chiederà pur  sempre,  perchè  nasca  obbligazione  ed  effetto 
civile , ma  basteranno  le  forme  più  generali  ; e trattisi  pure 
di  obbligazioni  relative  ai  diritti  immobiliari , una  conven- 
zione verbale  nei  limiti  del  valore  che  ammette  la  prova 
testimoniale,  ovvero  accompagnata  da  un  principio  di  prova 
scritta  per  qualunque  valore , oppure  infine , in  mancanza 
di  convenzione  espressa,  i fatti  indubitabili  di  esecuzione 
volontaria  ed  avvertita  produrranno  l’efFetto  voluto. 

Fin  qui  la  differenza  è ben  poca  cosa  ; essa  si  riduce  alla 
dispensa  dall'atto  scritto  nella  conferma,  ossia  nella  rinno- 
vazione del  contratto.  Havvene  però  un’altra  più  importante, 
e questa  riguarda  il  tempo  della  prescrizione.  Supponiamo 
che  la  convenzione  civilmente  nulla  sia  stata  eseguita  colla 
tradizione  del  posses.so  durante  l'impedimento  o il  divieto 
legale  (era,  poniamo , ancora  minorenne  il  venditore,  o vivo 
ancora  colui,  col  concorso  del  quale  si  era  nullamente  sti- 
pulato sulla  di  lui  successione,  quando  fu  consegnato  il 
possesso  dei  beni).  Quali  diritti  attribuisce  questa  tradizione? 
Nessuno;  e per  rivocarla  compete  la  vindicatoria  per  le  cose 
determinate,  o la  ripetizione  per  le  quantità  ; in  una  parola,  la 
rivendicazione  o la  ripetizione,  che  nella  sostanza  è tutt’uno. 
Se  non  che  il  possesso  di  fatto , continuato  per  il  tempo 
prescritto  a tal  uopo,  estingue  ogni  rivendicazione  e ripe- 
tizione (prescrizione),  e il  regolamento  della  durata  del  pos- 
sesso necessario  a prescrivere,  si  distingue  così:  « prescri- 
zione longissimi  temporis  (trent’anni)  per  ogni  possesso 
scompagnato  da  titolo  »;  usucapione  (dieci  anni)  in  favore 
di  un  possesso  originato  da  titolo,  valido  nella  forma,  ma 
consentito  da  un  terzo,  a non  domino  , ed  accettato  da  un 
compratore  in  buona  fede;  che  se  il  possesso  venne  origi- 
nato da  titolo  consentito  dallo  stesso  padrone , nullo  però 
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per  incapacità  o per  altro  divieto,  la  prescrizione  in  favore 
del  possesso  (notatelo  bene)  si  compie  ancora  in  un  tempo 
più  breve  (cinque  anni),  purché  la  nullità  lasciasse  sussistere 
V obbligazione  naturale  \ tolta  anche  questa,  torna  la  neces- 
sità della  prescrizione  longissimi  temporis.  Così  dal  fatto 
d'una  convenzione  nulla,  e nullamente  eseguita , nascono 
sempre  (qualunque  sia  la  causa  della  nullità)  da  un  canto 
la  rivendicazione  o la  ripetizione,  azioni  contro  il  possesso, 
dall’altro  canto  l’inizio  di  una  prescrizione  in  favore  del 
possesso  contro  le  azioni  contrarie,  e la  diversità  delle  cause 
di  nullità  serve  solo  a regolare  la  varia  durata  del  possesso 
necessaria  a prescrivere.  Adunque  i concetti  dell’azione  di  nul- 
lità contro  il  contratto  e di  una  prescrizione  in  favore  del 
contratto  contro  l’azione  di  nullità,  non  hanno  un  valore  di 
sostanza.  Ma  qui  mi  si  può  dire  : tutte  queste  teorie  stanno 
benissimo;  ma  qual  conto  teniamo  del  linguaggio  contra- 
rio tenuto  dal  codice  (cod.  civ. , art.  1236, 1300,  e seg.,  1309, 
1310)?  Rispondiamo:  questa  innanzi  tutto  è questione  di 
storia. 


CAPO  XXXIV. 

{Continuai  ione). 


Nei  primordii  del  diritto  civile,  mancando  ancora  i prin- 
cipali istituti  legislativi  necessarii  a proteggere,  la  giustizia 
e l’equità  naturale,  ecco  sorgere  un  magistrato  politico  con 
potere  indefinito,  il  quale,  prendendo  cognizione  di  certi  con- 
tratti che  non  incontrano  l’approvazione  della  sua  ragione, 
dice  e comanda  così:  e Veramente  questi  contratti  sono  va- 
€ lidi  secondo  le  leggi,  ed  io  non  ho  la  potestà  di  abrogare 
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t le  leggi  antiche  e rifarne  una  nuova;  comunque,  io  non 
« posso  accomodarmi  a concedere  a questi  contratti  l’ese- 
« cuzione  — li  rescindo;  restituisco  le  cose  in  intiero  j>. 
Cosi  parla  e così  fa  il  pretore  romano;  il  popolo  tace  e lascia 
fare.  In  questi  primi  momenti  ben  si  può  dire  con  verità 
che  contractus,  jwe  civili  vaici,  sed  rescinditur  jurisdic- 
tione  praetoris. 

Poco  a poco  però  le  cose  vanno  prendendo  una  forma  re- 
golare e stabile.  Nell’esercizio  della  giurisdizione  straordi- 
naria, che  si  arrogarono,  i pretori  tracciano  a se  medesimi 
certe  regole,  che  dichiarano  di  voler  osservare  durante  l’an- 
nua loro  magistratura.  Bene  accadrà  che  per  passione  o per 
riguardo  a circostanze  imprevedute  il  pretore  stesso  se  ne 
allontani  talora,  o i pretori  stessi,  che  si  succedono,  propon- 
gano editti  nuovi  per  mutare  in  generale  le  regole  stesse, 
almeno  per  la  durata  della  loro  giurisdizione.  Ma  col  tempo 
gh  editti  si  raffermano,  quelli  almeno  che,  rispondenti  alla 
equità  ed  ai  bisogni  della  pratica,  la  ragion  popolare  approva, 
e avviene  che  passino  per  consuetudine  di  pretura  in  pre- 
tura senza  mutamento  sino  a che,  arricchiti  della  dottrina 
dei  giureconsulti  e dell’interpretazione  del  foro  , si  trasfor- 
mino in  una  vera  e perpetua  legislazione  di  origine  consue- 
tudinaria, ma  scritta  e raccolta  in  un  codice  (edictum  per- 
petuavi). 

In  presenza  di  questo  fatto,  e riguardo  all’intima  sostanza 
delle  cose , ognun  vede  che  le  antiche  leggi  sono  sostan- 
zialmente abrogate,  e che  perciò  gli  antichi  contratti , già 
vahdi  per  le  antiche  leggi,  ora  al  cessare  di  queste  perdono 
la  loro  vahdità  a fronte  della  nuova  legislazione,  che  li  di- 
chiara nulli. 

Eppure,  scrupolosi  osservatori  delle  antiche  forme  tradi- 
zionali , i giureconsulti  romani , i magistrati  e tutti  coloro 
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insomma  che  cautamente  e insensibilmente  progredendo, 
giunsero  a creare  la  ragion  civile  di  tutti  i popoli,  continuarono 
a dire  (senza  curarsi  dell’ avvenuto  mutamento  nella  sostanza 
delle  cose,  che  pur  è sostanza  nuova , benché  la  si  vogha 
rivestire  di  forme  antiche):  — contractus  jure  civili  valete 
ipsojure  vcUet,  sedjurisdictione  praetoris  rescinditur,  prae- 
tor  resiitutionem  in  integrum  pollicetur,  concedit.  Ed  es- 
sendo, dopo  i rimescolamenti  medio-evali,  trapassato  negli 
Stati  moderni  l'intiero  diritto  romano  privato  con  tutte  le 
sue  forme  compenetranti,  quasi  in  ogni  parte , i principii 
più  sostanziali  di  quel  diritto,  ne  nacquero  i noti  concetti 
e hnguaggi  dei  moderni  giuristi , ai  quah  parve  che  certi 
contratti  (in  generale  queUi  medesimi , ai  quah  si  applica- 
rono le  antiche  rescissioni  o restituzioni  in  intiero)  fossero 
vahdi  ipso  jure , come  essi  pure  continuarono  a dire , non 
fossero  ipso  jure  nulh,  benché  riprovati  da  una  legge,  ossia 
da  una  regola  autentica  di  diritto,  non  riconoscente  in  essi 
le  condizioni  di  perfetta  vahdità,  e soltanto  competesse  alla 
persona  illegalmente  obbhgata  un’azione  per  impetrare  dal- 
l’autorità giudiziaria  la  restituzione  in  intiero,  ossia  la  re- 
scissione, r annullamento  giudiziario  del  contratto,  altrimenti 
vahdo  per  se  stesso. 

Questo  hnguaggio , atto  bensì  ad  esprimere  le  vicende 
storiche  del  diritto,  ma  contraddetto  apertamente  daUa  pu- 
rificata nozione  dell’autorità  giudiziaria,  la  quale  non  dis- 
pone, non  distrugge,  nè  erea , ma  dichiara  quello  che  fu,  o 
che  è,  doveva  scomparire  dalle  odierne  codificazioni.  Come 
vi  si  introdusse  e vi  rimane?  E con  quah  efifetti? 
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CAPO  XXXV. 

( Continuattone). 

Pothier , che  appurò  e dispose  tutta  la  materia  delle  ob- 
bligazioni civili,  porgendola  alla  codificazione  moderna  colle 
sue  formolo  principali,  nell’ esporre  le  cause  di  nullità  deri- 
vanti dalla  violenza,  dal  dolo  o dalla  lesione,  riproduceva 
anche  nel  tema  di  cui  ragioniamo  il  linguaggio  del  diritto 
romano,  del  qual  linguaggio  abbiamo  indicato  nel  capo  pre- 
cedente l’origine  e il  valore  puramente  storico.  « Ce  contrat 
« (così  scriveva  il  Pothier)  n’est  pas  absolument,  essentiel- 
« lement  nul,  parce  qu’un  consentement , quoique  surpris, 
« ne  laisse  pas  d’étre  consentement;  mais  ce  contrat  est 
< vicieux,  et  la  partie  qui  a été  surprise  peut,  dans  les  dix 
« ans , en  prenant  des  lettres  de  rescision , le  faire  re- 
« scinder*  ». 

Notate  quelle  parole:  en  prenant  des  lettres  de  rescision: 
egli  è che  il  potere  assoluto  degli  Stati  regii  sorti  dal  feu- 
dalismo , sentendo  che  i leggisti  dichiaravano  validi  ipso 
jure  i contratti  viziosi,  di  cui  ragioniamo,  ne  deduce  logi- 
camente che,  appartenendo  a lui  solo  di  derogare  alle  leggi 
{ipso  juri),  non  altrimenti  si  potevano  rescindere,  salvo  ri- 
correndo a lui,  che  con  apposite  Regie  Lettere  ne  desse  fa- 
coltà (caso  per  caso)  all’autorità  giudiziaria;  il  qual  metodo 
prevalse  in  Francia  anche  per  opera  dei  leggisti  stessi,  in- 
tesi ad  ampliare  con  tutti  i mezzi  la  competenza  della  giu- 
risdizione regia,  in  diminuzione  della  giurisdizione  feudale. 


• Pothier,  Des  obligationsy  n®  27. 


Digitized  by  Google 


— 243  — 


Il  preliminare  delle  « lettres  de  rescision  » era  divenuto  una 
semplice  formalità  della  cancelleria  regia,  la  quale  non  ne- 
gava a nessun  ricorrente  l’implorata  facoltà , rinviando  il 
giudizio  aU’autorifò  giudiziaria.  Le  leggi  intermediarie  abo- 
liscono anche  questa  formalità;  reintegrando  la  giurisdizione 
ordinaria  nella  pienezza  del  suo  ufficio,  tennero  però  il  lin- 
guaggio antico  e tradizionale.  Onde  avvenne  facilmente  lo 
stesso  agli  autori  del  codice  napoleonico  nel  tradurre  che 
fecero  le  dottrine  e le  formole  del  Pothier  nel  loro  lavoro: 

« La  convention  contraetée  par  erreur,  violence  ou  dol,  n’est 
« pas  nulle  de  plein  droit  (così  scrissero)  ; elle  donne  seu- 
c lement  lieu  à une  action  en  nullité  dans  Ics  cas  et  de  la 
« manière  expliquée  à la  section  du  chap.  5 du  présent 
« titre*  »:  nel  qual  luogo  infatti  essi  ordinavano  ì' action  en 
nullité  contro  i contratti  di  pien  diritto  validi,  non  ostante 
l’errore,  la  violenza,  il  dolo  e l’incapacità  personale  degli 
interdetti,  dei  minori  e delle  mogh  non  autorizzate;  azione 
rescissoria  che  si  estingueva  qualora  non  fosse  intentata  nel 
termine  di  anni  dieci,  trascorso  il  quale,  il  contratto  in  ori- 
gine vizioso  ed  attaccabile  diventava  inoppugnabile,  benché 
la  parte  avversa  allora  soltanto  (dopo  i dieci  anni)  si  ac- 
cingesse a cliiederne  l'esecuzione:  che  tal  per  verità  era  la 
conseguenza  logica  dell’ essersi  introdotta  l’azione  in  nullità,  • 
dell’  aver  dichiarato  certi  contratti  annullabili  soltanto  in  forza 
di  quell'azione,  e dell’ aver  limitato  l’esperimento  della  me- 
desima azione  a un  tempo  determinato**. 

Ora  che  fa  il  codice  italiano?  Esso  sopprime  l'articolo  che 
nel  codice  francese  sanciva  formalmente  la  distinzione  tra 
' i contratti  nulli  di  pien  diritto  e quelli  soltanto  annullabili 
coll'azione  di  nuUità  hmitata  ad  un  certo  tempo:  esso  infatti  ri- 


•Cod.  cÌT.  fr.,  art.  1117. 

••  Mourlon,  Cod.  civ.,  voi.  2,  pag.  679. 
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produce  la  sostanza  degli  articoli  1108, 1116  della  legge  fran- 
cese, fermandosi  precisamente  all’articolo  1117  exclusive.  Il 
codice  italiano  descrive  semplicemente  le  condizioni  di  fatto, 
intervenendo  le  quali  Terrore,  la  violenza,  il  dolo  sono  causa 
di  nullità  (espressione  testuale),  causa  efficace,  producente 
necessariamente  l’effetto  della  nullità,  e in  forza  di  che?  In 
forza  certamente  della  legge  giuridica,  la  quale,  dati  certi 
fatti,  pronunzia  direttamente  la  nullità  del  contratto:  ed  al- 
TautoriUi  giudiziaria  non  può  essere  demandato  altro  ufficio 
che  quello  di  apprezzare  le  prove  e giudicare  se  si  avverino 
oppure  no.  nel  caso  in  contestazione , quelle  condizioni  di 
fatto  che  la  legge  giuridica  presuppone  nella  sua  regola 
generale.  L’immoralità  e T illegalità  della  causa  che  abbia 
determinato  il  contratto  non  sono  forse  (anche  a detta  dei 
fautori  della  distinzione)  cagione  di  nullità  assoluta  e di 
pien  diritto  ? Eppure  quante  indagini  e controversie  di  fatto 
possono  occorrere  per  iscoprire  la  realtà  della  causa  illecita 
che  si  vuol  mascherare  sotto  altre  forme!  L’autorità  giudi- 
ziaria, estimando  le  prove,  accerta  i fatti  quali  avvennero, 
e dichiara  le  conseguenze  legali , che  pur  dovettero  avvenire 
per  effetto  immediato  dei  fatti;  ma  non  crea  nessuna  vali- 
dità 0 nullità  che  già  non  siano  state  preesistenti.  In  conse- 
guenza lo  stesso  codice  italiano  stabilì  formalmente  che  un 
contratto  nullo  per  causa  di  errore,  di  violenza  o di  dolo  o 
d’incapacità  civile  (minori  e mogli  non  autorizzate),  rimane 
perpetuamente  nullo;  nè  occorre  azione  rescissoria  per  op- 
pugnarlo in  un  dato  -termine;  ciò  che  la  legge  italiana 
esprime,  dichiarando  imprescrittibile  e perpetua  l’eccezione*. 
Ora  pare  a me  bastare  questa  disposizione  per  togliere  ogni 
sostanza  (riducendole  ad  una  mera  figma  di  linguaggio) 


•Cod.  civ.,  art.  1302. 
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alle  azioni  di  nullità , delle  quali  il  codice  italiano  pur  fa 
menzione  nell’articolo  1300.  Ed  eccone  la  dimostrazione  ana- 
litica. 

Mi  giova  innanzi  tratto  richiamare  quanto  io  scriveva  nella 
esposizione  della  procedura  civile  (titolo  delle  azioni  giudi- 
ziarie civili,  pag.  133). 

Gli  altri  insegnamenti,  io  dicevo,  della  romana  giurispru- 
denza intorno  alle  azioni,  benché  non  possano  in  diritto  mo- 
derno ricevere  una  completa  applicazione,  tuttavia  non  sono 
per  esso  afi&tto  perduti.  E di  vero  nel  diritto  romano  le  azioni 
civili  erano  veramente  denominate  secondo  le  varie  indivi- 
dualità o la  diversa  categoria  dei  diritti  che  erano  destinate 
a sanzionare.  Questa  particolareggiata  distinzione  delle  di- 
verse azioni  giovò  grandemente  al  regolare  e logico  svol- 
gimento della  romana  giurisprudenza,  classificando  i prin- 
cipii  e riferendo  le  particolarità  infinitamente  varianti  del 
diritto  civile  ai  principii  proprii  di  ciascheduna.  Nella  legis- 
lazione moderna  i nomi  particolari  delle  azioni  civili  per- 
dettero ogni  pratica  applicazione:  resta  la  loro  utilità  dot- 
trinale; perocché  le  azioni  particolari,  quali  le  distin- 
guevano i romani  giureconsulti , non  cessarono  al  certo: 
rimangono  nel  diritto  moderno  le  azioni  emti  et  venditi,  lo- 
cati, conducti , mandati , ecc.,  e le  loro  denominazioni  re- 
stano nella  scienza  come  strumenti  potentissimi  della  logica 
del  diritto. 

Ed  è questo  lo  strumento , di  cui  ora  dobbiamo  valerci 
nella  dimostrazione  analitica  della  nostra  tesi.  Data  la  sti- 
pulazione d’un  contratto  nullo  , si  presentano  due  casi;  o 
rimane  ancora  ineseguito , ovvero  già  fu  consegnata  la  cosa 
promessa. 
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Primo  caso:  — contratto  nullo,  non  eseguito.  La  nullità 
è perpetua;  la  persona  nullamente  obbligata  può  starsene 
impunemente  silenziosa  finché  non  è attaccata  in  giudizio  : 
se  però  si  crede  interessata  ad  accertare  mediante  un  giu- 
dicato e senza  ritardo  la  nullifà  del  documento,  che  in  ap- 
parenza le  impone  un’ obbligazione,  le  compete  certamente 
un’apposita  azione , che  nella  giurisprudenza  romana  era 
chiamata  condictio  liberationis,  condictio  indebiti  promi  ssi, 
come  appare  dai  testi  seguenti: 
c Qui  promisit  sine  causa  (contratto  assolutamente  nullo 
c per  difetto  di  causa  giuridica)  condicere  quantitatem  non 
( potest,  quam  non  dedit,  sed  ipsam  obligationem.  Qui 
« sine  causa  obligantur,  incerti  condictione  consequi  pos- 
e sunt  ut  liberentur.  Nec  refert  omnem  quis  obligationem 
c sine  causa  suscipiat  an  majorem  quam  suscipere  eum 
c oportuerit,  nisi  quod  alias  condictione  id  agitur  ut  omni 
« obligatione  liberetur,  alias  ut  exoneretur.  Veluti  qui  decem 
<r  promisit.  Nam  si  quidem  nullam  causam  promittendi  ha- 
< buit,  incerti  condictione  consequitur  ut  tota  stipulatio  ac- 
* cepta  fiat;  at  si  quum  quinque  promittere  deberet  decem 
« promisit  incerti  consequetur  ut  quinque  liberetur; 

<r  Si  per  errorem  calculi  (nullità  di  contratto  per  causa 
( di  errore)  velut  debitam  quantitatem  quum  esset  indebita 
c promisisti  condictio  liberationis  tibi  competit.  Is  qui  plus- 
» quam  haereditaria  portio  efficit  per  errorem  creditori  ca- 
« verit  indebiti  promissi  habet  condictionem*  ». 

Le  azioni  congeneri  del  diritto  moderno,  perduto  il  nome 
antico , si  chiamano  pure  azioni  di  nullità  : esse  però  non 
hanno  alcunché  di  comune  con  quelle,  di  cui  parlano  gli  ar- 


* Oig.  tit.  De  condittione  sine  causa,  lib.  1,  3;  De  condictione  indf 
biti,  L.  51  — Cod.  just.  L.  un.  De  errore  calculi. 
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ticoli  1304  del  codice  civile  francese,  1300  del  codice  civile 
italiano:  le  azioni  indicate  dalla  giurisprudenza  romana  de- 
rivano indistintamente  dal  fatto  di  una  stipulazione  nulla, 
qualunque  sia  la  causa  e la  specie  di  nullità,  e non  rico- 
noscono , nè  potrebbero  per  loro  natura  riconoscere  limite 
speciale  di  tempo,  nè  hanno  altro  scopo  che  quello  di  rico- 
noscere una  indebita  molestia  di  fatto,  ossia  una  turbativa 
civile  {trouble  de  droit)  risultante  dal  fatto  dell’indebita  sti- 
pulazione e della  ritenzione  del  documento  accennante  ad 
una  possibile  molestia  giudiziaria  : dovechè  le  azioni  di  nullità 
inventate  dai  detti  codici  si  prefiggono,  o pretendono  prefig- 
gersi lo  scopo  di  wMtere  l’attuale  stato  provvisorio  di  diritto, 
annullando  ciò  che  per  se  stesso  non  è ancora  nullo  di  pien 
diritto , e sono  relative  soltanto  a certe  specie  di  nulhtà  e 
limitate  ad  un  certo  e più  breve  termine. 

Secondo  caso:  — contratto  nullo,  già  eseguito  material- 
mente, ma  in  diritto  nuUamente,  perchè  non  ancora  cessato 
l’impedimento  giuridico.  Si  consegnò  una  cosa  certa  e de- 
terminata {veluti  fundus) , oppure  una  cosa  fungibile  , un 
valore , una  quantitas,  e si  tratta  di  ricuperare  ciò  che  fu 
indebitamente  pagato.  Due  azioni  competono,  la  vindicatio 
rei  nella  prima  ipotesi,  la  condictio  indebiti  nella  seconda; 
vero  è che  nello  svolgimento  di  queste  due  azioni  più  presto 
0 più  tardi  si  produce  necessariamente  la  questione  sulla 
validità  0 nullità  del  contratto  con  cui  il  convenuto  si  di- 
fende: per  esempio , nella  vindicatio  rei  la  nullità  del  con- 
tratto si  oppone  più  tardi  dall’attore  ed  in  via  di  replicatio 
dWexceptio  del  possessore  convenuto,  e nella  condictio  in- 
debiti può  sorgere  la  questione  anche  più  presto;  essa  però 
non  è mai  l’azione  proposta  in  giudizio , nè  può  avere  al- 
cunché di  comune  colle  azioni  di  nullità  inventate  dal  co- 
dice, perocché  quella  questione  suppone  equabilmente  per 
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qualunque  causa  di  nullità  ; dovechè  le  azioni  di  nullità  no- 
vellamente inventate  si  fonderebbero  sopra  una  distinzione 
tra  causa  e causa,  specie  c specie  di  nullità.  In  conclusione, 
data  la  stipulazione  di  un  contratto  nullo  (nel  si.^ma  le- 
gislativo, come  il  nostro,  che  dichiara  perpetua  l’eccezione 
contro  chi  ne  domanda  l’esecuzione),  non  ne  possono  emer- 
gere azioni  che  abbiano  una  vera  sostanza  giuridica,  al- 
r infuori  delle  tre  seguenti:  condictio  lìberatiimis,  vindicatio 
rei,  condictio  indébiti.  La  nullità,  qualunque  sia  la  causa, 
non  darà  mai  argomento  che  ad  una  questione  incidentale 
nel  merito  delle  tre  azioni  suddette:  e per  dare  una  sostanza 
alle  azioni  speciali  di  nudità  introdotte  dagli  articoh  1117, 
1304  del  codice  francese  (dei  quali  uno  fu  soppresso,  l’altro 
inutilmente  ripetuto  dal  codice  civile  italiano)  bisognerebbe 
stabilire,  come  fece  la  legge  francese,  che  il  contratto  nullo 
in  certi  casi  da  se  stesso  senza  esecuzione  e senza  possesso 
dalla  parte  contraria,  quando  non  sia  attaccato  dall’ avente 
interesse  in  un  tempo  determinato. 

Se  non  che  nello  svolgimento  delle  tre  azioni  suddette  il 
convenuto  potrà  talvolta  difendersi,  allegando  un  atto  con- 
fermativo, ovvero  la  prescrizione  risultante  dal  suo  possesso; 
e in  allora,  quanto  all’atto  confermativo,  si  cercherà  se  sia 
emanato  in  debita  forma;  riguardo  alla  prescrizione,  quale 
sia  la  durata  del  possesso  a ciò  richiesta  dalla  legge,  ed  è 
allora  soltanto  che  occorre  distinguere  tra  specie  e specie 
di  nullità , bastando  contro  le  une  un  atto  confermativo 
meno  solenne  ed  un  possesso  prescrittivo  più  breve , e ri- 
chiedendosi contro  le  altre  un  atto  di  convahdazione  più 
speciale  ed  un  possesso  più  lungo. 

Chiarita  così  la  sostanza  della  legge,  possiamo  afirontare 
con  più  sicurezza  le  questioni  della  materia. 
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CAPO  XXXVI. 


(Continuatione). 


Ogni  pagamento  presuppone  un  debito  : ciò  che  è pagato 
senza  essere  dovuto,  è ripetibile.  La  ripetizione  (però)  non 
è ammessa  riguardo  alle  obbligazioni  naturali  che  si  sono 
volontariamente  soddisfatte  (cod.  civ.,  art.  1237).  Le  obbli- 
gazioni natorali,  come  le  civili  nascono  o direttamente  dalla 
legge,  0 dal  fatto  dell’uomo,  che  può  essere  unilaterale, 
ovvero  bilaterale,  vale  a dire  un  contratto;  sol  che  sotto 
nome  di  legge,  in  questa  materia,  dobbiamo  intendere  la 
legge  giuridica  naturale  lasciata  senza  sanzione  dalla  leggo 
giuridica  positiva. 

Così  i genitori  sono  per  legge  di  natura  tenuti  di  fare, 
nei  limiti  delle  loro  facoltà,  quell’assegnamento  ai  loro  figb, 
che  sia  ad  essi  necessario  per  conseguire  onesto  colloca- 
mento. La  legge  positiva  senza  negare  l’obbligo  di  natura 
non  vi  appresta  un’azione  coattiva  (cod.  civ.,  art.  147).  Così 
pure  è incontestabile  l’obbligo  di  natura  di  mantenere,  edu- 
care, istruire  ed  avviare  ad  una  professione  o ad  un’arte  il 
figlio  naturale,  ancorché  riconosciuto  solamente  per  atto 
privato  ; ma  la  legge  positiva,  in  mancanza  di  ricognizione 
per  atto  autentico,  vi  accomoda  azione  coattiva  soltanto  per 
gli  alimenti  (cod.  civ.,  art.  181,  186,  193).  Quando  però  si 
siano  fatti  pagamenti  per  soddisfare  gli  accennati  obblighi 
di  natura  non  sarà  ammessa  ripetizione  d’indebito,  essendo 
solo  indebiti  civilmente  e non  natoralmente.  Adunque  la 
stessa  cosa  doveva  riconoscersi  riguardo  alle  obbligazioni 
naturali  derivanti  da  fatti  bilateraU,  cioè  da  contratti  civil- 


TJigTtized  by  Google 


— 230  — 


mente  nulli,  naturalmente  validi;  ondechè  l’effetto  civile 
dell’esecuzione  volontaria  di  tali  contratti,  dichiarato  dal- 
l’articolo 1309,  1°  alinea,  del  codice,  non  è altro  che  l’ap- 
plicazione, ad  una  categoria  di  casi , del  principio  più  ge- 
nerale stabilito  dal  precedente  articolo  1237;  epperò  possiamo 
sin  d’ora  affermare,  che  la  disposizione  dell’articolo  1309,  e 
le  correlative,  le  quali  rendono  equivalente  all’esecuzione 
volontaria  l’acquiescenza  quinquennale  al  possesso,  benché 
acquistato  in  tempo  inabile,  si  estendono  a tutti  gli  altri 
casi,  ivi  non  espressi,  ma  giuridicamente  compresi  nella 
generalità  del  principio  anzidetto. 

Prima  però  fermiamoci  un  istante  a meglio  indagare  il 
senso  preciso  dell'antitesi,  che  la  legge  penetra  l’indebito 
assoluto  e l’indebito  puramente  civile  (cit.  art.  1237).  La 
legge  esige,  anche  nelle  obbligazioni  naturali,  un  pagamento 
volontario,  e tale  non  è tutta  volta  che  un  errore,  una  falsa 
opinione  lo  abbia  determinato  — errantis  nulla  voluntas.  — 
Se  adunque  nella  falsa  opinione  di  essere  obbligato  civil- 
mente, io  avrò  pagato  ciò  che  l’altra  parte  non  poteva  do- 
mandarmi efficacemente  in  giudizio,  qualunque  elemento  di 
obbbgazione  naturale,  che  pur  sussista  nella  realtà  del  fatto, 
che  però  io  pagando,  non  ho  punto  considerato,  non  im- 
pedirà che  io  ripeta  l’indebito:  manca  quel  fatto  volontario 
che  per  negare  la  ripetizione,  richiede  la  legge.  Ma  allora 
l’antitesi  non  se  ne  va  forse  in  dileguo?  Imperocché  anche 
dell’indebito  assoluto  si  ammette  la  ripetizione  soltanto  per 
causa  di  errore.  Chi  paga  l’indebito  anche  assoluto,  sa- 
pendolo indébito,  non  ha  diritto  a ripetere  — cuius  per  er- 
rorem  dati,  repetitio  est,  consulto  dati  donatio  est.  — Altra 
volta  io  spiegava  la  cosa,  distribuendo  con  diversa  norma 
l’onere  della  prova.  Erede  universale  di  mio  padre  io  pago 
un  legato  che  egli  fece  per  testamento  ad  un  estraneo  : più 
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tardi  chiamo  in  giudizio  cotesto  estraneo,  e contro  di  lui 
produco  un  testamento  posteriore,  che  rivocava  formalmente 
il  legato,  stato  da  me  indebitamente  pagato;  ripeto  senz’al- 
tro l’indebito,  nè  incombe  a me  il  carico  di  provare,  che  al 
tempo  del  pagamento  io  ignorassi  l’ esistenza  del  testamento 
posteriore  rivocante:  trattandosi  d’indebito  assoluto,  l’igno- 
ranza si  presume  e spetta  all’altra  parte  di  stabilire,  che  io 
lo  conoscessi;  perocché  a priori,  ed  in  tesi  generale,  io  non 
avevo  alcun  motivo  di  soddisfare  ad  un  estraneo  un  legato 
non  più  esistente,  annullato  civilmente  e moralmente  pel 
fatto  dell’espressa  rivocazione.  Ma  supponiamo  (ritenuto  nel 
resto  il  medesimo  caso)  che  io  pretenda  ripetere  l’indebito 
senza  produrre  verun  atto  di  revoca,  e solo  impugnando, 
come  nullo,  il  testamento;  allegherò,  per  esempio,  di  aver 
scoperto,  dopo  il  pagamento,  che  uno  dei  testimoni  testa- 
mentari non  riuniva  in  fatto  tutti  i requisiti  legali  : la  prova 
di  questo  fatto  non  basta:  tolta  per  questo  fatto  l’obbliga- 
zione  civile  restava  l’ obbligazione  naturale  del  figlio  di 
soddisfare  all’ indubitabile  volontà  testamentaria  del  padre; 
e tale  obbligazione  spiega  abbastanza  e rende  irrepetibile 
r avvenuto  pagamento  infino  a tanto  che  io  stesso  non 
darò  soddisfacenti  e specifiche  prove  di  avere  realmente 
ignorato  lo  stato  delle  cose,  e che  tale  ignoranza  fu  la  causa 
reale  ed  unica  determinante  del  pagamento  che  feci,  dimo- 
strando così  che  il  pagamento  per  parte  mia  non  fu  volon- 
tario, quale  lo  richiede  la  legge  ad  impedire  la  ripetizione. 
Ex  adverso  si  diceva,  che  esigendo  (da  chi  si  fonda  sul 
pagamento  ricevuto)  la  prova  dell’esecuzione  volontaria,  la 
legge  gli  imponeva  virtualmente  l’obbligo  di  provare,  es- 
sersi data  l’esecuzione  all’atto  civilmente  vizioso  da  chi 
all'atto  dell' esecuzione  conosceva  l’esistenza  del  vizio,  senza 
di  che  fosse  bensì  provato  il  fatto  dell’ esecuzione  ma  non 
la  qualità,  pure  richiesta  dalla  legge,  qudla  cioè  di  essere 
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volontario.  Strano  argt)mento!  Io  replicava:  la  massima 
parte  dei  rapporti  giuridici  procedono  dal  fatto  volontario 
dell’uomo.  Chi  invoca  il  contratto,  il  testamento,  il  quasi 
contratto,  invoca  un  fatto  volontario  richiedente  per  la  sua 
validità,  un  consenso  scevro  di  errore  e di  coazione,  e quale 
lo  invoca,  tale  lo  dee  provare;  ma  la  prova  del  fatto  volon- 
tario è sempre  implicata  tutta  intiera  nella  semplice  prova 
del  fatto  stesso;  il  quale  essenzialmente  e regolarmente  è 
volontario  e lo  si  tien  tale  finché  non  è dimostrata  una 
causa  speciale  che  abbia  viziato  il  consenso,  cioè  la  vio- 
lenza, il  dolo,  l’errore '.Questa  mia  tesi  non  prevalse  nella 
giurisprudenza,  il  cui  contrario  avviso  fu  espressamente 
sanzionato  dal  codice  civile  italiano,  mediante  un’aggiunta 
fattasi  in  proposito  alla  locuzione  che  adoperava  il  codice 
Albertino.  Questo  infatti  diceva  — «basta,  che  l’obbUga- 
zione  sia  eseguita  volontariamente  p ; — il  nuovissimo  codice 
aggiunse  una  spiegazione  — « basta,  che  l’ obbligazione  sia 
eseguita  volontariamente  da  chi  conosce  il  — in- 

dicando così  il  nuovo  estremo  da  provarsi  da  chi  sostiene 
avverate  le  condizioni  della  tacita  ratifica.  Dopo  di  che,  ap- 
plicando al  genere  intiero  la  spiegazione  data  dal  legisla- 
tore alla  specie,  dobbiamo  ritenere  per  costante  in  diritto  la 
tesi  seguente:  — La  ripetizione  non  è ammessa  riguardo  alle 
obbUgazioni  naturali,  che  si  sono  volontariamente  soddis- 
fatte, purché  però  colui,  che  si  oppone  alla  ripetizione,  for- 
nisca la  prova  che  l’avversario  al  tempo  del  pagamento 
conosceva  il  vizio,  il  quale  annullava  civilmente  l’ obbli- 
gazione. * •* 


* Logica  del  diritto,  pag.  236. 

•*Cod.  Albert.,  art.  1451.  — Cod.  Ital.,  art.  1308. 
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Ed  ecco  risorgere  la  sopraccennata  difficoltà;  non  è forse 
vero,  che  provandosi  dal  convenuto  stesso  la  scienza  del 
vizio,  cioè  escludendosi  positivamente  il  preteso  errore,  si 
respinge  efficacemente  la  ripetizione  anche  quando  essendo 
assoluto  (civile  e naturale)  l'indebito,  non  appaia  neppur 
l'ombra  di  obbligazione  naturale?  Come  dunque  può  stare 
l’antitesi  che  pone  la  legge  tra  l’indebito  assoluto  e quello 
puramente  civile?  Rispondo  non  essere  vero  in  modo  affatto 
costante,  che  la  scienza  dell’indebito  assoluto  ne  inibisca  sem- 
pre la  ripetizione  siccome  avviene  senza  eccezione  quando 
si  paga  scientemente  un  debito  naturale  (civilmente  inde- 
bito). Può  avvenire  che  un  indebito  assoluto  sia  stato  scien- 
temente pagato  per  non  compromettere  intanto  maggior- 
mente il  proprio  credito  già  vacillante  per  altre  cause,  — 
ovvero  anche  per  sottrarsi  a momentanee  pressioni,  a ingiusto 
molestie  per  parte  di  terzi  parenti  (e  fossero  pure  vanamente 
temute),  ovvero  in&ne,  per  rimuovere,  in  un  caso  d’urgenza, 
un  ingiusto  rifiuto  di  chi  tenta  abusare  delle  circostanze, 
nel  qual  caso  la  stessa  giurisprudenza  romana  apprestava 
un’apposita  azione  [condiclio  oib  iniustam  causam);  in  una 
parola,  data  la  forma  di  un  pagamento  e verificatosi  un  in- 
debito assoluto,  emerge  la  questione  di  fatto  se  la  dazione 
si  risolva  intenzionalmente  in  una  donazione,  o in  una 
transazione,  od  anche  sia  un  abbandono  assoluto  per  evitare 
una  lite.  Escluso  dalle  circostanze  l’animo  di  donare,  o di 
transigere,  escluso  dall’evidenza  dell’indebito  ogni  timore 
di  lite,  non  rimane  altro  titolo  di  ritenzione  che  il  pagamento: 
ora  la  legge  dichiara  con  ragione  e con  formola  assoluta 
che  ogni  pagamento  suppone  un  debito  : ciò  che  è pagato 
senza  essere  dovuto  (mancando  ogni  titolo  civile  o naturale 
di  ritenzione)  è ripetibile  (cod.  civ.,  art.  1237).  Altro  è se 
chi  riceve  il  pagamento  sia  un  creditore  reale,  sebbene  chi 
lo  fa  non  sia  il  vero  debitore:  si  può  pagare  irrepetibilmente 
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un  debito  altrui,  purché  si  faccia  il  pagamento  eoa  piena 
cognizione,  che  il  debito  è d’altri;  qui  l’errore  è la  condi- 
zione assoluta  della  ripetizione  d’indebito,  e qui  la  legge  lo 
esprime  testualmente  — * chi  per  errore  (essa  dice)  si 
f credeva  debitore,  quando  abbia  pagato  il  debito  (debito 
I reale,  ma  debito  d’altri)  ha  il  diritto  della  ripetizione 
« contro  il  creditore  (creditore  d’altri,  non  suo).  Cessa  però 
« tale  diritto  se  »7  creditore  in  conseguenza  del  pagamento 
« si  è privato  in  buona  fede  del  titolo  e delle  cautele  rela- 
c tive  al  credito;  nel  qual  caso  è salvo  a colui,  che  ha  pa- 
c gato  il  regresso  contro  il  vero  debitorei  (cod.  civ.,  art.  1146). 
Qui  si  esige  in  modo  assoluto  l'errore;  là  (art.  1237)  non  si 
esige,  e ne  sappiamo  a priori  il  perchè  : dunque  non  è vero, 
che,  trattandosi  d’indebito  assoluto,  di  assoluta  inesistenza 
di  debito,  la  sola  scienza  inibisca  in  tutti  i casi  la  ripeti- 
zione; ed  è già  per  questo  rispetto  giustificata  l’antitesi, 
che  pone  la  legge  tra  l’indebito  assoluto  e l’indebito  pu- 
ramente civile;  in  questo  senso  la  giurisprudenza  romana, 
che  suol  porre  l’errore  come  antecedente  giuridico  della 
condictio  indebiti,  vuole  essere  interpretata,  o debbe  inten- 
dersi modificata;  e torno  a dire  che  il  legislatore  colla  mo- 
derna formola  abbracciò  non  una  sola,  ma  tutte  c tre  le 
condictiones  del  diritto  romanò,  vale  a dire  la  condictio  in- 
debiti, la  condictio  sine  causa,  la  condictio  db  turpem  injus- 
tamve  causam.  — Anche  per  un  altro  rispetto  la  discorsa 
antitesi  sussiste.  Suppongasi  pure,  che  nelle  speciali  condi- 
zioni di  fatto  si  riscontri  applicabile  il  principio  — ctyus 
per  errorem  dati  repetitio  est,  ejusdem  consulto  dati  donatio 
est.  — Se  la  cosa  consegnata  non  è suscettiva  di  trasferirsi 
in  via  di  dono  manuale,  come  non  lo  sono  gli  immobili, 
l’animo  di  donare  presunto  od  anche  accertato,  non  impe- 
disce di  diritto  la  ripetizione,  quando  coll’ obbligazione  ci- 
vile manchi  eziandio  l’ obbligazione  naturale  ; dovechè,  se 
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questa  esìste,  basterà  a produrre  effetto  civile  l'esecuzione 
volontaria,  qualunque  sia  il  genere  della  cosa,  come  ba- 
sterebbe un  atto  confermativo  espresso  nella  più  gfcnerale 
delle  forme  civili  ; ed  introducendosi  dalla  legge  anche  una 
presunzione  assoluta  d’acquiescenza  in  date  condizioni,  l’atto 
civilmente  nullo  per  causa  tale  di  nullità,  che  non  tolga 
l’obbligazione  naturale,  diventa  un  titolo  abbreviativo  della 
durata  richiesta  nel  possesso  acquisitivo  mediante  la  pre- 
scrizione (prescrizione  quinquennale). 

Tali  sono  i privilegi  delle  obbligazioni  naturali;  ma  come 
riconoscerne  resistenza?  La  legge  positiva  non  le  definisce, 
nè  le  numera  tassativamente:  essendo  impossibile  applicarvi 
i privilegi  legali  senza  conoscerle  tutte , siamo  costretti  a 
cercarne  il  criterio  nella  filosofia  del  diritto  privato. 


CAPO  XXXVII. 

(Continuajtione). 


Le  cause  di  nulhtà  per  difetto  di  alcune  delle  condizioni 
appartenenti  all’essenza  naturale  invariabile  delle  conven- 
zioni, impediscono  il  nascimento  di  ogni  sorta  d’ obbliga- 
zione, naturale  e civile.  Quanto  alle  condizioni  meramente 
legali,  osservo  che  esse  s’impongono  dalla  legge  positiva 
a tutela  di  un  interesse,  e questo  può  essere  particolare  e 
proprio  del  contraente,  oppure  estendersi  anche  ai  terzi, 
oppure  sarà  un  interesse  di  natura  morale,  ovvero  in  fine 
di  natura  propriamente  sociale,  politica  od  economica. 

1°  Condizioni  di  validità  imposte  dalla  legge  positiva 
a tutela  di  un  interesse  particolare  e proprio  del  con- 
traente. — Esse  consistono  in  presunzioni  legali  perentorie. 
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tendenti  a sottrarre  il  contraente  non  già  all’ obbligazione, 
che  abbia  per  avventura  contratto  a dettame  di  ragion  nor 
turale,  ma  soltanto  ad  ima  controversia.  11  minorenne, 
sebbene  già  prossimo  alla  maggiore  età,  non  assistito  dal 
tutore,  0 dal  curatore,  — la  donna  maritata  non  autorizzata 
dal  marito,  — il  tutore  senza  il  consiglio  di  famiglia  (negli 
atti  che  richiedono  l’ intervento  del  oonsigho)  — e infine  lo 
stesso  consiglio  di  famiglia  (negli  atti  che  richiedono  l’ul- 
teriore intervento  del  tribunale)  sono  presunti  perentoria- 
mente incapaci  di  sostenere  vaUdamente  la  parte  di  con- 
traente: la  presunzione  perentoria  della  legge  positiva  esclude 
la  prova  contraria,  che  si  o6ha  dall'interessato,  sottrae  il 
dichiarato  incapace  ad  ogni  controversia  giudiziaria,  ma 
non  esclude  il  riconoscimento  volontario  della  propria  ca- 
pacità naturale,  che  il  contraente,  benché  protetto  dalla  legge, 
creda  in  sua  coscienza  di  dover  fare:  avvenendo  questo  ri- 
conoscimento, la  legge  stessa,  vista  l’ obbligazione  naturale, 
la  trasforma  immediatamente  in  obbligazione  civile,  ed  anzi 
concede  al  riconoscimento  stesso,  espresso  o tacito,  parecchie 
agevolezze,  di  cui  abbiamo  ragionato  nei  capi  precedenti. 
Avvertite  che  le  autorizzazioni  del  consiglio  di  famiglia,  e 
del  tribunale,  qual  consiglio  generale  delle  tutele  di  tutto 
il  circondario,  sono  formalità  abilitanti,  integranti  la  capacità 
dell’individuo,  epperò  all’ interesse  particolare  di 

questo,  diverse  affatto  dalle  formalità  assolute,  il  cui  difetto 
annulla  colla  civile  anche  la  obbligazione  naturale  ed  im- 
pedisce per  conseguenza  l’effetto  di  ogni  atto  confermativo 
nel  senso  privilegiato  della  legge:  la  quale  distinzione  si 
induce  chiaramente  dal  confronto  dell’articolo  1303,  n.  3, 
coll’ art.  1310  del  cod.  civile. 

2°  Condizioni  di  validità  imposte  dalla  legge  a tutela 
di  un  interesse,  che  è bensì  di  natura  meramente  civile, 
ma  che  si  estende  ai  terzi,  cioè  a una  determinata  famiglia. 
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od  anche  al  pubblico  intiero  nell'ordine  generale  degli  in- 
teressi civili. — Esempi:  Nelle  alienazioni  d’immobili,  nelle 
costitazioni  e nelle  trasmissioni  di  diritti  immobiliari,  la 
legge  richiede  un  documento  scritto  sotto  pena  di  nullità: 
è questa  una  formalità  d’ordine  generale  nella  sfera  degli 
interessi  civili,  riguardanti  in  questa  sfera  anche  l’interesse 
dei  terzi  e del  pubbUco.  Della  stessa  natura  è la  formalità 
estrinseca  (la  forma  dell’atto  pubblico)  imposta  dalla  legge 
ai  contratti  di  matrimonio  qutd  condizione  di  validità. 
L’atto  pubblico  coll’accompagnamento  di  parecchie  cautele 
di  forma  interna  imposte  dalla  legge  allo  donazioni  sotto 
pena  di  nullità,  hanno  lo  scopo  di  proteggere  la  famiglia 
e tutti  i successibili  contro  le  arti  e le  seduzioni.  Ora 
è certamente  innegabile,  che  in  certi  casi,  secondo  la  va- 
rietà delle  circostanze,  può  nascere  da  tali  atti,  non  ostante 
il  difetto  di  forma  prescritta  in  modo  assoluto,  il  dovere 
morale  di  eseguirla,  epperò  di  renderh  innanzi  tutto  legal- 
mente regolari,  rifacendoli  nella  forma  prescritta:  perocché 
la  coscienza  morale  è sciolta  da  tutti  i vincoli  di  umane 
formalità,  giudica  e prescrive,  sola  rei  veritate  inspecta, 
secondo  la  realtà  c la  giustizia  intrinseca  delle  cose.  Ma 
altro  è il  dovere  puramente  morale,  di  cui  la  legge  civile 
non  tiene  alcun  conto,  ed  altro  è Vobbligatione  naturale, 
che  la  legge  abbandona  bensì  al  giudìzio  assoluto  dell’ob- 
bUgato  stesso,  ma  che  riconosciuta  volontariamente  dall’ob- 
bligato gode  del  triplico  privilegio  legale,  più  volte  ricor- 
dato: \ obbligazione  naturale,  nei  casi  sopra  discorsi,  gode 
per  r effetto  civile  nascente  dal  riconoscimento  volontario, 
dell’immunità  da  ogni  forma  speciale,  potendo  essere  con- 
fermata ossia  trasformata  in  obbligazione  civile,  mediante 
la  forma  più  comune  delie  dichiarazioni  di  volontà,  epperò 
anche  col  solo  fatto  dell’esecuzione  volontaria  in  tempo 
abile,  a cui  la  legge  aggiunge  l'acquiescenza  presunta  in 
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forma  di  prescrizione  quinquennale  mediante  possesso,  seb- 
bene acquistato  in  tempo  inabile  ; ma  tutto  ciò  presuppone, 
che  la  condizione  (mancante)  di  validità  riguardasse  l'in- 
teresse particolare  e proprio  del  solo  contraente,  al  quale 
per  conseguenza,  come  a sicurissimo  giudice,  e ad  arbitro 
assoluto,  la  legge  se  ne  possa  rimettere.  Che  se  la  condi- 
zione di  validità,  per  esempio,  la  formalità  del  documento 
scritto,  o dell’atto  pubblico,  tende  a garantire  l’interesse 
delle  famiglie,  dei  terzi,  o del  pubblico  intiero  nell’ordine 
generale  degli  interessi  civili,  non  dovendo  questo  farsi  di- 
pendere dal  giudizio  e dal  fatto  arbitrario  del  contraente,  e 
dovendo  al  contrario  la  legge  spiegare  in  modo  assoluto 
tutta  la  potenza  del  suo  comando  a tutela  dei  terzi  e del 
pubblico  interessati,  svanisce  di  rimpetto  alla  legge  anche 
r obbligazione  naturale,  e con  essa  scompaiono  i privilegi 
anzidetti  del  riconoscimento  volontario;  benché  per  avven- 
tura, in  certe  circostanze,  rimanga  nell'intimo  della  coscienza 
un  dovere  morale,  che  allora  dalla  legge  civile  non  è più 
tenuto  in  conto  per  niun  riguardo.  Il  legislatore  esprime 
questo  concetto  dicendo,  che  non  si  possono  sanare  con  ve- 
run  atto  coì\fermativo  i vizi  di  un  atto  nullo  in  modo  as- 
soluto per  difetto  di  /omaKtó* ••, all’incontro  di  ciò  che 
succede  in  riguardo  agli  atti  nulli  per  difetto  di  forme  aAi- 
litanti'’.Gib  veramente  esclude  l'atto  confermativo  intro- 
dotto specialmente  dalla  legge,  l’atto  confermativo,  per  così 
dire,  privilegiato:  ciò  non  toglie  che  adoperando  espressa- 
mente  la  forma  intiera  e propria  dell’atto  nullo  assoluta- 
mente.  le  disposizioni  di  esso  si  possano  confermare,  ri- 
facendole, anche  con  eflfetto  retroattivo,  come  se  avesse 


• Cod.  ci7.,  art.  1310. 

••  Art.  1303,  n.  1,  2,  3. 
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operato  da  bel  principio  {ex  lune),  salvo  in  questo  caso, 
come  neg'li  altri,  i diritti  aquistati  dai  terzi*. 

3°  Leggi  morali  (divieto  e nullità  assoluta,  insanabile 
di  qualunque  convenzione  per  causa  illecita  o disonesta).  — 
Leggi  di  polizia  morale,  — ohe  quantimque  non  procedano 
da  un  divieto  o da  un  precetto  assoluto,  introducono  però 
una  disciplina,  a guisa  di  polizia,  diretta  a proteggere  un 
interesse  morale.  — Tale  la  legge  che  proibisce  sotto  pena 
di  nullità,  ì patti  successorii  de  haereditate  viventis. 

4“  E per  ultimo:  Leggi  che  s’impongono  all’ordine  civile, 
estrinseche  al  medesimo,  a fine  di  promuovere  o proteg- 
gere un  interesse  superiore,  propriamente  sociale,  sia  esso 
politico  od  economico.  Tali  le  leggi  che  sciolsero  le  obbliga- 
zioni feudali  e le  fidecommissarie,  vietandone  il  ritorno , o 
che  stabiliscono  il  diritto  perpetuo  di  recedere  dall’ indivi- 
sione, di  redimere  una  rendita  fondiaria.  Tali  ancora  le  leggi 
che  per  causa  di  pubblica  necessità  introducono  la  carta- 
moneta a corso  forzato,  vietando  ogni  patto  riputato  con- 
trario al  nuovo  ordine  finanziario. 

Le  considerazioni  svolte  sotto  il  num.  2 dimostrano  chia- 
ramente , che  le  nullità  procedenti  dalle  leggi  di  polizia 
morale , o di  ardine  sociale , che  accennai  nei  successivi 
numeri  3 e 4,  tolgono  agli  occhi  del  legislatore  anche  Tob- 
bligazione  naturale  nel  senso  spiegato  in  detto  numero  2 , 
benché  in  certe  circostanze  non  rimanga  escluso  daH’intima 
coscienza  dell’uomo  un  senso  di  dovere  morale,  di  cui  la 
legislazione  esteriore  non  tiene  più  verun  conto  speciale, 
nemmeno  per  fatto  di  riconoscimento  spontaneo. 

Ora  adunque , la  fatta  analisi  risolve,  a mio  credere , la 
questione  fondamentale  della  materia,  consistente  in  vedere 


*Ciò  è itato  dimoitrato  nai  capi  pracadanti. 
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quali  sieno  le  azioni  di  nullità,  enunciate  genericamente 
dall'articolo  1300  del  codice  civile  ; — se  e con  quale  cri- 
terio le  disposizioni  di  detto  articolo  e dei  seguenti  si  pos- 
sano estendere  ad  altri  casi,  ovvero  debbano  strettamente 
limitarsi  a quegli  specificati  negli  articoli  stessi. 


CAPO  XXXVIII. 


[Continuatione  e fine  dell'argomento  trattato 
nei  precedenti  sei  capi). 


Si  è molto  discusso,  c On  a beaucoup  discutè  sur  la  por- 
« tèe  ou  l'étendue  de  l’article  1304  (cod.  civ.  it. , art.  1300). 
c Mais  ces  discussions  n’ont  point  amenè  de  rèsultat  com- 
« plètement  satisfaisant*  >. 

Tre  opinioni  si  posero  in  campo:  la  prima  sostiene,  che 
la  conferma  espressa , l'eificacia  dell’  esecuzione  volontaria, 
e la  prescrizione  privilegiata  sono  applicabili  a qualunque 
sorta  di  nullità;  l’altra  distingue  tra  gli  atti  nulli,  e gli 
atti  semplicemente  annullabili , limitando  a questi  le  ac- 
cennate disposizioni  privilegiarie  ; la  terza  le  restringe  tas- 
sativamente agli  atti  nulli  mentovati  nel  capoverso  del- 
l’art.  1300. 

Riassumo  la  discussione  fatta  nell’  ultimo  capo,  e rigetto 
assolutamente  la  prima  delle  mentovate  opinioni.  Onde 
poter  giovarsi  delle  disposizioni  privilegiarie  anzidette , bi- 
sogna che  l’atto  sia  nullo  di  nullità  positiva  civile  e rela- 
tiva unicamente  all’  interesse  particolare  e proprio  di  uno 


* Zacbarìae,  tom.  II,  pag.  440,  art.  2. 
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dei  contraenti  ; rimangono  escluse  le  nullità  risultanti  dal- 
l’essere inosservate  : 

1°  Una  0 più  delle  condizioni  di  validità  imposte  dalla 
legge  positiva  a tutela  di  un  interesse , anche  di  natura 
meramente  privato,  ma  che  si  estenda  a terzi,  ad  una  de- 
terminata famiglia,  od  anche  al  pubblico  intiero  nell’or- 
dine generale  degli  interessi  civili. 

2°  Una  condizione  dettata  dalla  legge  per  un  riguardo 
morale. 

S°  Una  condizione  positiva  di  validità  riguardante  un 
interesse  superiore  e propriamente  sociale,  sia  esso  politico 
od  economico. 

4“  Ed  infine  una  delle  condizioni  appartenenti  all’es- 
senza naturale,  invariabile  delle  convenzioni* *•. 

Rigetto  poi  la  seconda  delle  menzionate  opinioni  siccome 
quella,  che  coll’inesatta  distinzione  tra  gli  atti  nulli  e quelli 
semplicemente  annullabili,  non  porge  alcun  definito  criterio. 
Rigetto  infine  la  terza,  perchè  dovunque  la  nullità  non  can- 
celli l’obbligazione  naturale  (e  ciò  avviene  tuttavolta  che 
la  condizione  mancante  sia  tutta  di  diritto  positivo , e non 
riguardi  che  l’interesse  particolare  e proprio , di  cui  si  la- 
scia arbitro  supremo  ed  assoluto  il  contraente  interessato, 
nasce  l’ azione  di  nullità  governata  dalla  triplice  disposi- 
zione privilegiata  •*. 

Passo  a rassegna  con  questi  principi!  alcune  specie  di 
atti  nulli: 

La  definitiva  approvazione  del  conto  della  tutela  è la 
condizione  di  diritto  positivo,  il  cui  previo  adempimento  è 
necessario  perchè  si  possa  stipulare  validamente  una  con- 


• V.  sopra  capo. 

*•  V.  cit.  capo. 
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venzione  tra  il  tutore  e il  minore  fatto  maggiore  *.  Ma 
questa  condizione  è imposta  dalla  legge  positiva  a tutelare 
unicamente  l’interesse  speciale  e proprio  dell’ ex-minore; 
dunque , adempita  poi  dopo  il  contratto  la  condizione , il 
contratto  potrà  essere  confermato  in  forma  communi;  ese- 
guito volontariamente,  rimane  purgato  dal  vizio  ; e basterà 
la  prescrizione  quinquennale  ad  escludere  ogni  ripetizione 
c rivendicazione  se  il  possesso  fosse  stato  concesso  in 
tempo  inabile.  Farmi  che  rivestano  la  stessa  natura  le  nul- 
lità di  contratti  d’ acquisto , che  gli  amministratori  dì  beni 
altrui  abbiano  fatto  di  questi  stessi  beni,  concorrendo  al- 
l’asta pubblica,  in  cui  sieno  stati  venduti  dall’autorità  giu- 
diziaria. Spesso  il  concorso  all'asta,  degli  amministratori  e 
degli  stessi  proprietarii,  è una  necessità  di  buona  ammini- 
strazione. 

Ma  per  contro  la  nullità  delle  cessioni  condannate  dal- 
l’articolo 1458  (cessioni  di  liti  ai  giudici  od  agli  ufficiali 
del  pubblico  ministero)  sono  d’ordine  sociale  e morale;  non 
godono  dunque  di  nessun  privilegio. 

Credo  ne  vadano  escluse  per  consimile  ragione  le  nullità 
degli  atti  consentiti  da  un  incapace,  perchè  colpito  d’inter- 
dizione per  causa  penale. 

Le  forme  delle  donazioni  sono  stabilite  anche  a tutela  dei 
successìbili;  adunque  contro  il  donatore  vivente,  che  abbia 
ratificato  in  forma  communi,  eseguito  volontariamente,  e 
abbandona^  il  possesso  per  cinque  anni,  indarno  si  pre- 
tenderebbe sanato  l’ atto  o prescritta  l’ azione  di  nullità. 
Contro  gli  eredi  superstiti,  autori  di  tali  atti  esecutorii  o 
di  acquiescenze  confermative  (perchè  oramai  non  si  tratta 
più  che  del  loro  interesse  speciale)  le  disposizioni  privi- 


• Cod.  civ.,  art.  307. 
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legiarie  di  cui  si  tratta , ottengono  il  loro  effetto  ; simil- 
mente e colla  medesima  distinzione  si  procede  riguardo  alle 
nullità  delle  disposizioni  testamentarie*. 

Ed  applicherei  lo  stesso  criterio  alla  nullità  degli  atti  di 
alienazione  non  autorizzata  di  cose  dotali  ; sono  nullità  che 
proteggono  anche  l’ interesse  della  famiglia  ; dunque  gli 
atti  confermativi,  le  esecuzioni  volontarie  e le  acquiescenze, 
se  dei  coniugi  stessi  non  giovano , se  dagli  eredi  giove- 
ranno. 

La  nullità  del  patto,  il  quale  autorizza  il  creditore  ad 
appropriarsi  il  pegno  e a disporne  senza  le  formalità  legali , 
destinata  soltanto  a proteggere  l' interesse  civile  e tutto 
speciale  del  contraente,  che  può  henissimo  lasciarsi  arbitro 
assoluto  delle  sue  proprie  circostanze,  confermando  l’atto 
in  tempo  abile , parmi  ancora  che  debba  godere  delle  dis- 
posizioni sanatorie  di  cui  ragiono. 

Non  proseguo  più  oltre,  parendomi  abbastanza  chiarito  il 
criterio  giuridico  idoneo  a risolvere  tutte  le  altre  questioni 
del  medesimo  genere. 

£ il  criterio  è sempre  questo,  che  la  nullità  non  sia  tale 
da  cancellare  anche  l’ obbligazione  naturale,  come  avver- 
rebbe se  il  minore  fosse  stato  un  infante  al  tempo  del 
contratto,  e l’interdetto  un  vero  demente,  e di  ciò  si  of- 
frissero le  prove: 

( Quid  juris  (domanda  Zachariae)  si  l’ obligé  était  tout 
c à la  fuis  civilement  et  naturellement  incapable  de  s’en- 
« gager,  si,  par  exemple,  il  s’agit  d'un  interdit,  qui  se  trou- 
( vait  de  fait  en  état  de  démence  au  moment  où  il  a con- 
« tracté  ? quoique  l’ article  2012  (cod.  civ.  fr.)  ne  soit  pas 


• Cod.  civ.,  arf.  1311 . 
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t limitatif,  et  ne  s'applique  pas  seulement  au  cas  de  mino- 
<r  rité,  Dous  ne  pensons  cependant  pas,  qu’il  pnisse  s'étendre 
t au  cas , où  robligation  n’est  pas  mdme  valable  aux  yeux 
(t  da  droit  philosophique*  >. 

All'argomento  nostro  affatto  analogo  applico  la  medesima 
risoluzione.  J^ec  oisiai,  che  la  violenza,  il  dolo,  l'errore,  siano 
cause  naturalmente  escludenti  anche  l’obbligazione  natu- 
rale; imperocché  Tessersi  applicata  l'agevolezza  legale  degli 
atti  confermativi  anche  alla  nullità  derivante  da  tali  cause, 
non  ostante  che  siano  tali  da  cancellare,  avverandosi,  anche 
Tobbligazione  naturale , fu  questa  una  disposizione  anomala, 
un  vestigio  della  giurisprudenza  romana,  un  portato  dello 
sviluppo  storico  che  abbiamo  altrove  esposto,  delle  restitu- 
zioni in  intiero,  trasformato  dal  diritto  moderno  in  azioni  di 
rescissione  e di  nullità. 

Leggo  in  qualche  parte  commenti  alla  distesa  per  dimo- 
strare, che  posta  per  costante  T ignoranza  del  vizio  in  chi 
eseguisce  Tobbligazione,  credendovisi  giuridicamente  e coat- 
tivamente obbligato,  questo  suo  fatto  non  è naturalmente 
atto  a provare  la  volontà  di  rinunciare  alle  eccezioni  di 
nullità,  che  ignora  competergli.  — Errantis  vel  ignorantis 
nulla  voluntas.  — Oziosi  discorsi  ! Chi  può  dubitare  di  ciò? 
Chi  ne  ha  mai  dubitato,  quando  si  premette  come  costante, 
che  l’autore  dei  fatti  di  esecuzione  abbia  ignorato  il  vizio 
e la  nullità? 

< La  vérìtable  et  unique  difficulté  soulevée  par  la  doc- 
« trine  et  la  jurisprudence,  est  de  savoir  si  c’est  au  créan- 
c cier,  qui  se  prévalait  de  la  confirmation,  à prouver  le  con- 
t cours  des  deux  conditions  ci-dessus  indiquées  ou  si  c'est, 
< au  contraire,  au  débiteur  auqnel  elle  est  opposée,  à justifier 


* Tom.  II,  pag  259,  nota  13. 
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t de  leur  abeence.  Merlin,  qui  avait  d’abord  admie  que  c’é- 
( tait  au  créancier,  qui  se  prévalait  de  la  confirmation,  à prou- 

< ver  qu'elle  avait  eu  lieu  en  connaissance  du  vice , dont  l’o- 

< bligatioD  se  trouvait  entachée,  s’est  depuis  sur  les  observa- 
« tions  critiques  de  M.  Toullier,  rangé  à l’ opinion  contraire, 
« que  professe  ce  dernier  auteur , par  le  motif,  que  l’erreur 
c ne  se  présoroe  pas,  et  que  c’est  à celui  qui  l’invoque  k la 
€ prouver  » (Zacbariae,  tom.  II,  pag.  456,  nota). 

II  novissimo  codice  civ.  italiano , tra  gli  estremi  a carico 
di  chi  invoca  la  conferma,  annovera  la  prova  della  scienza 
del  vizio  nell’autore  dei  fatti  di  esecuzione  *.  La  questione 
adunque  presso  di  noi , che  il  codice  Albertino  come  il  co- 
dice civile  francese,  identici  in  questa  parte,  lasciavano  in- 
decisa, venne  risolata  dallo  stesso  legislatore  nel  senso  della 
prima  opinione  di  Merlin.  Tuttavìa  o che  l’una  parte  sia 
tenuta  a provare,  o l'altra  ad  escludere  l'errore,  la  questione 
è sempre  di  genere  conghietturale  ; « la  preuve  se  fait  au 

< moyen  des  sìmples  présomptions  abandonnées  & la  pru- 
« dence  du  juge  » (Zachariae , ibidem).  Ammettere  le  pre- 
sunzioni significa  applicare  un  princìpio  che  ha  tratto  non 
pure  al  modo  ma  al  grado  della  prova.  Credo  opportuno 
richiamare  a questo  punto  cose  già  da  me  scritte  in  altro 
luogo.  La  difficoltà  della  prova  in  certe  materie,  non  serve 
a dispensarne  l’attore , ovvero  il  convenuto,  quando  in  ca:- 
cipiendojit  actor;  però,  nella  pratica  giudiziaria,  essa  sug- 
gerisce certi  temperamenti  df  convenienza  civile  e di  ge- 
nerale interesse,  per  cui  fatto  men  rigoroso  il  carico  della 
prova,  talora  si  accetta  in  conto  di  vera  certezza  una  pro- 
babilità ragionevole,  sostenuta  da  indizi  gravi,  precisi  e 
concordanti  : 


* Cod.  cir. , art.  1309,  ivi  « da  chi  conoeca  il  vizio». 
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( Hoc  (dice  il  giureconsulto  in  casi  di  questa  natura)  li- 
c cet  liquido  constare  non  possit,  argumentis  tamen  cogno- 
c scendum  est* *•  Così  nelle  azioni  od  eccezioni  di  dolo  , 
ed  in  quelle  che  hanno  per  fondamento  un  errore,  ovvero 
importano  la  necessità  di  provare  in  altrui  la  scienza  di 
un  fatto , la  prova  che  incombe  ei  qui  didt,  suole  essere 
difficilissima  per  la  natura  medesima  delle  cose.  Temperato 
dunque  il  rigore  del  principio  giuridico  generale  coi  ri- 
guardi della  necessità , invalse  la  regola  per  antica  tradi- 
zionale giurisprudenza  che  negli  accennati  ed  altri  analoghi 
casi  le  conghietture  tengono  luogo  di  prova,  commessane 
l’estimazione  nei  singoli  casi  al  prudente  criterio  del  giudice  : 
cDolum  ex  indiciis  perspicuis  probari  convenit*‘>. 

< Alioquin  nunquam  probari  posset  >. 

E il  Savigny,  sulla  prova  dell’errore,  scrisse:  «il  s’agit 
« toujours  d’ótablir  par  des  faits  extórieurs  vraisemblables 
« l'origine  de  l’opinion  erronée  >. 

E il  Zachariae  in  tema  più  generale  : « il  résulte  de  la 
« nature  méme  des  choses,  que  le  jnge  ne  peut  lorsqu’il 
< s’agit  d’un  fait  négatif  exiger  une  preuve  aussi  rigou- 
« reuse,  que  quand  il  est  question  d'un  fait  positi! >. 

E infine  il  Beiime,  discutendo  una  teoria  troppo  generale 
ed  inesatta  di  Bentham,  scrive  : 

« La  seule  utilité,  que  présente  la  remarque  de  Bentham , 
« c’est,  que  dans  le  cas  où  le  juge  est  autorisé  à prononcer 
« sur  des  simples  présomptions , si  son  esprit  flotte  entre 
« les  preuves  du  deraandeur  et  celles  du  défendeur,  il  pourra 
« tirer  telle  induction,  que  bon  lui  semblera  de  la  position 
« réciproque  des  parties  *’  ». 


• Lib.  V,  § 6,  dig.  De  re  militar. 

*'  Lib.  VI,  Cod.  de  dolo  malo. 

*•  Fabro,  Cod.,  lib.  IV,  tit.  14. 

•’  Bélime,  Philotophie  du  droii,  voi.  II,  lib.  VI,  cap.  2. 
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Poniamo  il  rifiuto  di  schiarimenti , che  nella  sua  posi- 
zione una  delle  parti  potrebbe  dare  senza  il  minimo  inco- 
modo, abusando  maliziosamente  delia  sua  condizione  giu- 
ridica, che  la  dispensi  dal  carico  della  prova.  Poniamo  l’al- 
legazione d’ignoranza  in  tali  circostanze  che  supporrebbero 
una  negligenza  somma  in  chi  pretende  di  aver  ignorato; 
il  giudice  non  è obbligato  a credere  così  facilmente  a cotali 
supposti.  L'inverosimiglianza  è anch'essa  una  presunzione 
contro  chi  pretende  appoggiarvisi.  —Ifec  supina  ignorantia 
ferenda  est.  — Non  utique  dissolutam  ignorationem  excu- 
sari  oportebit.  — Cosi  dissero  gli  immortali  maestri  del- 
l’arte nostra. 

Avvertite  però,  signori  giudici,  e state  bene  attenti  a non 
sbagliare  nè  la  forma  della  questione  di  fatto,  nè  la  sostanza. 
Nelle  materie  sopraccennate  discutete  ad  una  ad  una  tutte 
le  presunzioni  come  argomenti  di  fatto,  indicando  di  ognuna 
la  varia  credibilità,  attenendovi  alla  sua  natura  puramente 
logica;  e in  ultimo  facendo  di  tutte  una  sintesi,  un  solo 
apprezzamento  complesso , pronunciate , ex  animi  vestri 
senientia,  il  verdetto  finale:  t sì,  ci  pare  provato;  — no,  non 
ci  pare  provato  le  considerazioni  generali  di  sopra  mento- 
vate sono  giuste,  s’impongono  a qualunque  retto  criterio  , 
dovranno  dunque  entrare  nel  sentimento  della  vostra  co- 
scienza, ma  entrarvi  come  elementi  indqfinibili  di  una  que- 
stione di  puro  fatto  di  un  apprezzamento  sintetico.  Che  se, 
declinando  da  questo  metodo , signori  giudici  del  merito  , 
vorrete  tener  la  via  teorica,  e formolare  dottrine  ; se  direte 
per  esempio , non  richiedersi  la  prova , e bastare  una  pro- 
babilità, 0 non  richiedersi  una  positiva  scienza  del  vizio, 
quando  una  somma  negligenza  sia  imputabile  a chi  lo  po- 
tesse conoscere,  sostituendo  cosi  alla  cognizione  la  possi- 
bilità di  conoscere,  con  questa  forma,  signori  giudici,  di  fronte 
alla  legge  che  parla  di  prova  e di  scienza,  voi  esponete  le 
vostre  sentenze  ad  essere  infirmate  in  via  di  Cassazione. 
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Leggo  ancora  in  qualche  parte  affermato  con  grande  as- 
severanza, che  la  necessità  di  provare  la  scienza  del  vizio 
imposta  a chi  invoca  la  conferma,  traendola  ai  fatti  di  ese- 
cuzione volontaria,  è una  conseguenza  logica  di  ciò  che  la 
legge  dichiara  in  tema  di  ratiffca  espressa.  Noi  abbiamo 
scritto  altrove,  ed  ora  ripetiamo  essere  questo,  a nostro  av- 
viso, un  grandissimo  errore. 

La  legge  impone  una  forma  intrinseca  speciale  per  la  ri- 
nunzia espressa  alle  azioni  di  nullità;  formalità  ragione- 
vole ed  utile,  ma  di  carattere  positivo.  La  conferma  di  un 
atto  in  forma  generica  con  rinunzia  a qualunque  azione  di 
nullità  senza  indicarne  alcuna  in  modo  speciale,  sarebbe 
valida  (chi  può  dubitarne  ?)  a tenore  dei  principii  generali 
di  diritto;  e se  ad  onta  della  rinunzia  generale  il  rinun- 
ciante pretendesse  poscia  impugnare  l’atto  confermativo, 
dovrebbe  provare  il  dolo  o l’errore.  Il  legislatore  stimò  con- 
veniente antivenire  le  controversie;  e prescrisse  a tal  fine 
di  far  menzione  dei  vizio,  quando  lo  si  vuol  sanare  con  atto 
apposito. 

Lodiamo  la  cautela  del  legislatore,  ma  sappiamo  che  que- 
sta è una  formalità  tutta  propria  della  ratifica  convenzio- 
nale. Lo  scopo  diretto  della  ratifica  convenzionale  espressa 
(cosi  altra  volta  la  stessa  nostra  suprema  corte)  si  è la  cor- 
rezione di  un  vizio  ; le  parti  deggiono  esprimere  l’oggetto 
del  loro  contratto;  il  difetto  di  specificazione,  e le  clausole 
generali  renderebbero  sospetta  la  convenzione;  giustamente 
e prudentemente  il  legislatore  esige  spiegazione  di  ciò  che 
le  partì  professano  di  volere.  Ma  lo  scopo  diretto  dei  fatti 
di  esecuzione  volontaria  non  è altro  che  l’esecuzione  mede- 
sima ; la  rinuncia  ad  ogni  eccezione  è una  presunzione  che 
la  legge  ne  deduce , e con  molto  fondamento  la  dottrina 
francese  per  organo  di  due  de’  suoi  più  illustri  rappresen- 
tanti persisteva  a mantenere  la  presunzione  legale  della 
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scienza  del  vizio  per  sola  virtù  deiresecuzione  volontaria  , 
sebbene  anche  la  legge  francese  prescrivesse  sotto  pena 
di  nullità  la  menzione  espressa  del  vizio  negli  atti  di  es- 
pressa conferma;  e forsechè  la  stessa  nostra  nuovissima 
legge  parifica  affatto  le  condizioni  dell’uno  e dell’altro  ge- 
nere di  conferma?  Forsechè  a convalidare  una  convenzione 
di  conferma , mancante  della  voluta  menzione , e quindi 
nulla,  sarebbe  ammessibile  la  prova  testimoniale  della  pre- 
tesa scienza  del  vizio  al  momento  della  conferma  ? 

Checché  ne  sia,  la  novissima  nostra  legge  risolvette  la 
questione  ; e anche  di  fronte  ad  una  esecuzione  volontaria 
completa,  il  giudice,  che  nel  complesso  delle  circostanze 
non  veda  una  svjldente  prova  della  scienza  del  vizio  (dico 
sufficiente  ex  animi  sui  sententia),  dovrà  ancora  ammettere 
l’azione  di  nullità.  Se  non  che,  ammessa  l'azione,  sottentra 
la  valutazione  delle  prove  e delle  presunzioni , della  credi- 
bilità dei  detti  dei  testimoni,  ecc Ed  è allora,  ed  anche 

nel  giudizio  preventivo  sull’  ammessibilità  delle  prove  dal 
lato  della  questione  di  puro  apprezzamento,  che  il  giudice 
dovrà  tener  conto  di  tutti  gli  elementi,  di  tutti  i fatti,  e 
così  anche  di  quelle  presunzioni  e probabilità  che  non  sieno 
state  bastevoli  per  se  stesse  ad  estinguere  in  via  di  diritto 
l'azione. 

Ma  in  fine  l'esecuzione  volontaria  che  cos'è?  L’esecuzione 
volontaria  è la  prestazione  effettiva  di  ciò  che  forma  l’og- 
getto dell'obbligazione  convenzionale  o della  disposizione 
testamentaria  o dell’  atto  di  donazione  ; essa  è dunque  la 
consegna  d’una  cosa,  il  pagamento  d’una  somma,  la  pre- 
stazione effettiva  d’un  legato,  della  cosa  o della  somma  do- 
nata , e infine  la  divisione  di  un’eredità,  colla  consegna  re- 
ciproca dei  rispettivi  lotti.  Adunque  gli  aiti  preparatorii 
della  esecuzione  volontaria,  accompagnati  da  qualunque 
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scienza,  non  basterebbero  punto  ad  esting^uere  l'azione  di 
nullità;  e poniamo  pure  una  lunga  serie  di  provvedimenti, 
di  trattative,  perizie,  progetti,  per  arrivare  ad  una  divisione; 
sino  a divisione  compiuta,  nessuna  serie  per  quanto  lunga, 
di  atti  preparatorii,  non  estingue  l'azione  in  linea  di  diritto, 
salvo,  ben  inteso,  la  facoltà  del  giudice  di  apprezzare  tutti 
questi  elementi  nella  valutazione  complessiva  e definitiva 
della  prova,  delle  presunzioni,  di  tutta  intiera  la  questione 
di  fatto. 
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CAPO  I. 


€>lMrÌ«4lsloa«  — Competensa  — > Aleaae  regole 
di  eoeipeteaxa  loeale  la  ea»t  onmeeel  dalla  legge. 


Nell'esame  della  legittimili  di  un  giudizio  due  distinte 
questioni  si  ofi&ono  ; la  prima  è di  giurisdizione,  la  seconda 
di  competenza. 

Lo  Stato , ai  tribunali  del  quale  si  ricorre , ha  giurisdi- 
zione in  ragione  delle  cose  o delle  persone?  Ecco  la  prima 
questione;  posta  ed  ammessa  la  giurisdizione  in  genere,  il 
tribunale,  a cui  si  ricorre,  è veramente  il  tribunale  compe- 
tente in  confronto  degli  altri  tribunali  del  regno?  Ecco  la 
seconda  questione:  questione  di  competenza  relativa,  dovechè 
la  prima  è di  giurisdizione  assoluta. 

Ora  lo  Stato  ha  giurisdizione  personale  sopra  tutti  i cit- 
tadini dovunque  residenti;  epperò  tutti  i cittadini  possono 
essere  chiamati  in  giudizio  davanti  i tribunah  del  regno 
(salvo  a determinare  la  competenza  locale)  per  qualunque  ob- 
bligazione da  essi  assunta  anche  per  fatti  avvenuti  all’estero, 
e benché  si  tratti  di  obbhgazioni  da  eseguirsi  per  patto  in 
territorio  straniero  : imperocché,  essendo  il  cittadino  soggetto 
personalmente  alla  podestà  dello  Stato  in  forza  del  vincolo 
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permanente  della  cittadinanza,  poco  importa  che  manchi  ogni 
altro  titolo  speciale  ed  accidentale  di  soggezione,  quale  sa- 
rebbe il  contratto  , la  destinata  solatio  ed  altri  consimili. 
Lo  Stato  nostro  si  attribuisce  giurisdizione  anche  sulle  cose 
mobili  poste  in  estero  territorio , quando  appartengono  ad 
un  cittadino;  e se  la  attribuisce  in  ragione  della  persona 
del  proprietario  e come  un  accessorio  della  medesima  (cod. 
civ.,  art.  7):  adunque  non  solo  per  ogni  azione  personale, 
ma  ancora  per  azione  reale  su  cose  mobili,  benché  esistenti 
in  paese  straniero,  il  cittadino  sarà  competentemente  chia- 
mato dinanzi  ai  tribunali  del  regno,  salve  le  contrarie  dis- 
posizioni della  legge  del  paese  nel  quale  si  trovano:  colla 
quale  riserva,  testualmente  espressa  dalla  legge,  i tribunali 
nazionali  saranno  in  più  d’un  caso  costituiti  incompetenti 
a conoscere  di  un’azione  puramente  reale  sopra  cose  esi- 
stenti in  estero  territorio,  quantunque  mobili;  e singolar- 
mente trattandosi  di  sequestro,  nessuno  dei  nostri  tribunali 
si  arrogherà  di  concederlo  eseguibile  fuori  di  territorio,  non 
essendovi  paese  che  non  se  lo  riservi  a titolo  di  giurisdi- 
zione reale.  In  riguardo  ai  beni  immobili  situati  in  paese 
straniero  lo  Stato  nostro  non  si  attribuisce  alcuna  potestà 
(cod.  civ.,  art.  7);  essi  dunque  rimangono  interamente  sog- 
getti alle  autorità  giudiziarie  del  regno  in  cui  si  trovano 
situati;  e ad  alterare  sifùitta  giurisdizione  reale  indarno  si 
invocherebbe  la  giurisdizione  personale  dipendente  dalla  cit- 
tadinanza del  convenuto. 

In  riassunto,  il  cittadino,  dovunque  residente  e senza  di- 
stinzione di  fatti , nè  di  luoghi  dove  siano  avvenuti , va 
soggetto  alla  giurisdizione  dello  Stato  per  qualunque  azione 
onde  sia  chiamato  in  giudizio,  eccettuate  le  azioni  reali  su 
beni  immobili  altrove  situati,  ed  anche  su  cose  mobili  quando 
così  dispongano  le  leggi  del  luogo , in  cui  le  cose  mobili 
esistano. 
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Ritenendo  cosi  la  giurisdizione  assoluta  dello  Stato  sopra 
i cittadini,  la  legge  di  procedura  determina  la  competenza 
locale  desumendola  dal  principio  « actor  sequitur  forum  rei  » . 
ma  ommette  il  caso  in  cui  il  convenuto  non  abbia  nello 
Stato  nè  domicilio,  nè  residenza,  nè  dimora,  e così  di  fatto 
si  renda  impossibile  l’applicazione  di  quel  principio. 

Ogni  cittadino  ha  diritto  d’invocare  la  protezione  sociale, 
ricorrendo  all’autorità  che  rappresenta  lo  Stato  in  quella 
provincia  a cui  il  cittadino  appartiene.  Ora  nei  giudizii  le 
parti  che  invocano  la  protezione  sociale  sono  due;  ed  una 
sola  potendo  essere  l’autorità  che  deve  intervenire  fra  i due 
contendenti,  nella  necessità  di  scegliere  tra  il  foro  dell’at- 
tore 0 quello  del  convenuto  si  preferisce  quest’ultimo,  non 
già  perchè  l’attore  non  abbia  un  foro  suo  proprio  e compe- 
tente sulla  questione,  ma  perchè  questo  foro  non  può  pre- 
valere su  quello  diverso  del  convenuto  * actor  sequitur  fo- 
rum rei  ».  Se  adunque  il  convenuto  non  abbia  un  foro  suo 
proprio  per  difetto  di  domicilio,  residenza  e dimora  nel  regno, 
cessando  il  conflitto,  rinasce  nell’attore  il  diritto  d’invocare 
l’autorità  imperante  nella  provincia  propria,  ed  il  convenuto 
sarà  legittimamente  tratto  dinanzi  all’autorità  giudiziaria 
del  luogo  in  cui  l’attore  stesso  abbia  domicilio  o residenza: 
l’attore  ha  un  foro  , perchè  ha  il  diritto  d’invocare  la  pro- 
tezione sociale;  e ciò  non  ostante  sequitur  forum  rei , a 
condizione  che  esista  in  fatto  un  foro  diverso  e determinato 
da  parte  del  convenuto  ; ci?)  si  deduce  non  tanto  per  ana- 
logia dell’articolo  107  codice  di  procedura  civile,  quanto  dai 
principii  generali  e dalla  natura  della  protezione  sociale  do- 
vuta ai  cittadini. 

Ma  il  ricorso  al  foro  proprio  dell’attore  è l’estremo  rime- 
dio. In  concorso  colla  competenza  generale,  determinata  dal 
domicilio,  la  legge  ammetto  una  competenza  speciale  nel 
luog«  in  cui  fu  contratta,  o deve  eseguirsi  l’ obbligazione, 

Pkscatorb  — T>oUrit\t  giuridiche. 
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0 in  cui  si  trovi  la  cosa  mobile,  oggetto  dell'azione  (in  loco 
contractus,  destinalae  solwlionis,  rei  sitae)  — cod.  pr.  civ., 
art.  91-92.  — Se  però  si  tratta  di  materia  civile  ordinaria, 
e la  competenza  speciale  si  voglia  contrapporre  alla  prero- 
gativa del  convenuto  di  essere  chiamato  al  domicilio , alla 
residenza,  alla  dimora  propria,  la  legge  vi  annette  una  con- 
dizione. una  salvaguardia  pel  convenuto  medesimo,  e cioè 
esige  che  il  convenuto  sia  trovato  e in  persona  propria 
citato  nel  luogo  stesso  della  competenza  particolare.  Or  la 
ragione  di  questa  condizione  evidentemente  sparisce  nella 
ipotesi  in  cui  il  convenuto  senza  domicilio,  senza  residenza 
e senza  dimora  sua  propria  non  ha  nessuna  prerogativa  da 
conservare  : rimossa  adunque  la  restrizione  suddetta,  si  ofifre 
applicabile  in  modo  assoluto  la  competenza  speciale  segnata 
dal  fatto,  in  loco  contractus,  destinatile  solutionis,  rei  sitae, 
dove  per  avventura  più  facilmente  si  raccogheranno  e si 
potranno  appurare  gh  elementi  del  giudizio.  In  questi  casi 
il  foro  dell’attore  non  sarà  competente. 

La  giurisdizione  assoluta  dello  Stato  nostro  sopra  gU  stra- 
nieri si  spiega  nei  casi  e pei  titoli  specialmente  segnati 
dalla  logge  (cod.  pr.  civ.,  art.  105,  106):  posta  e ammessa 
la  giurisdizione  in  genere  , e trattandosi  di  determinare  la 
competenza  locale,  anche  il  convenuto  straniero  si  richiama 
legittimamente  al  foro  suo  proprio  per  domiciho,  residenza,  o 
dimora:  in  mancanza  di  questo  la  legge  riconosce  espressa- 
mente  in  favore  dell’ attore  la  competenza  del  domiciho  e della 
residenza  di  lui  medesimo  (cod.  pr.  civ.,  art.  107):  tra  questa 
e le  competenze  speciali  non  gli  permette  nemmeno  di  eleg- 
gere: e questo  implicito  divieto  può  ben  riguardarsi  come 
un  giusto  riguardo  al  convenuto;  ma  volendo  togliere  al- 
l’attore l’arbitrio  ed  il  vantaggio  della  scelta  hssando  una 
competenza  certa,  quella  segnata  dal  luogo  del  contratto,  ed 
altre  consimih  non  era  forse  preferibile  alla  propria  dell’ at- 
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tore  medesimo?  Se  il  luogo  del  contratto  o dove  esiste  la  cosa 
mobile,  oggetto  dell’ aziono,  è atlributioo  di  giurisdizione, 
perchè  noi  si  ritiene  nello  stesso  tempo  siccome  indicativo  di 
competenza  locale?  E come  non  si  pose  in  prima  linea  una 
competenza  neutrale  segnata  dal  fatto,  più  accomodata  alla 
tacita  volontà  delle  parti,  e alle  condizioni  dei  singoli  fatti 
nei  rispetti  della  ricerca  e dell’appuramento  delle  prove  giu- 
diziali? c Non  omnium  quae  a majoribus  constituta  sunt, 
« ratio  reddi  potest  *. 

Intanto  quella  che  il  legislatore  ricusò  di  ammettere  in 
prima  linea  non  cessa  di  essere  una  competenza  segnata 
dalla  natura  delle  cose,  riconosciuta  già  dal  diritto  romano 
ed  ora  ammessa  generalmente  in  tutto  il  mondo  civile,  mas- 
sime nei  rapporti  del  diritto  internazionale  : nè  il  nostro  le- 
gislatore l’escluse  qual  competenza  secondaria:  diremo  dun- 
que che  se  l’attore  è uno  straniero  che  non  abbia  qui  nè 
domicilio,  nè  residenza,  e si  trovi  nel  caso  di  chiamare  in 
giudizio  un  altro  straniero  non  residente,  nè  dimorante  nello 
Stato , lo  chiamerà  in  loco  contractus  (benché  non  sia  il 
luogo  deslinatae  solutionis,  ovvero  in  quello  ove  si  trovano 
le  cose  mobili,  oggetto  dell’azione);  e così  pure  farà,  ancor- 
ché il  convenuto  fosse  un  cittadino  non  avente  domicilio, 
nè  residenza,  nè  dimora  conosciuta  nel  regno. 

Un  cittadino  avrebbe  diritto  di  valersi  della  competenza 
speciale  in  loco  contractus  contro  chi  non  ha  da  contrap- 
porre la  prerogativa  del  suo  foro  personale;  c lo  straniero, 
negh  ordini  della  giustizia  civile,  godo  di  tutti  i diritti  at- 
tribuiti ai  cittadini  (cod.  civ.,  art.  3). 

Poniamo  trattarsi  di  sequestro  conservativo  promosso  da 
straniero  contro  straniero  sopra  cose  mobili  esistenti  nel 
regno , essendo  la  causa  principale  di  merito  pendente  in 
tribunaU  di  Stato  estero.  L’azione  di  sequestro,  esecuzione 
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provvisoria  od  anticipata,  come  qualunque  aziono  esecutiva 
e diretta  su  cose  mobili  od  immobili  del  debitore,  è azione 
reale,  e come  tale  da  esercitarsi,  anche  per  espressa  dispo- 
sizione di  legge,  nel  luogo  in  cui  esistono  le  cose  mobili, 
oggetto  dell’ azione,  e dove  si  debbe  eseguire  il  sequestro; 
tuttavia  essa  azione  è connessa  alla  causa  di  merito;  epperò 
la  legge  ne  attribuisce  cumulativamente  la  cognizione  an- 
che al  tribunale  competente  per  la  causa  di  merito;  ed  anzi 
gliela  riserva  esclusivamente  nel  caso  che  il  giudizio  di 
merito  già  sia  istituito  e pendente,  salvo  il  provvedimento 
d’ urgenza  concesso  pur  sempre  al  pretore  locale  (cod.  proc. 
civ.,  art.  926-27-31-36).  Quid  ergoì  nella  preaccennata  ipo- 
tesi dovrà  forse  la  causa  di  sequestro  rinviarsi  al  tribunale 
straniero,  dove  si  agita  la  causa  di  merito  ? No,  per  fermo: 
la  causa  appartiene  alle  autorità  giudiziarie  del  regno  a ti- 
tolo di  giurisdizione  reale;  e la  connessione  o continenza 
di  causa  non  altera  punto  la  giurisdizione  tra  Stato  e Stato; 
ciascuno  ritiene  e decide  le  cause  che  gli  appartengono, 
comunque  connesse  le  une  colle  altre;  la  continenza  di  causa 
opera  soltanto  nell’interno  del  territorio  di  ogni  Stato,  ed 
anche  in  questo  non  muta  punto  le  competenze  per  ragion 
di  materia. 


CAPO  II. 


eoiitineiixa  dt  caaM»  raUone  reram  — Oel  foro  della  pe- 
tlslone  dt  eredita  Della  fl^lurlodlxloae  dello  Httato  ool  beai 
po»tl  nel  »uo  territorio  « «ebbene  dipendenti  da  «nceeoalone 
aperta  all'estero. 


Per  ben  comprendere  l’importanza  e l’opportunità  delle 
riflessioni  giuridiche  che  mi  accingo  ad  esporre , prego  il 
lettore  di  mettersi  sott’ occhio  la  decisione,  ragionata  in  sensi 
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diversi  dalla  corte  suprema  sedente  in  Napoli , del  80  no- 
vembre 1869*. 

L’attore  ed  il  convenuto , che  si  contendono  il  possesso 
eia  proprietà  di  un  fondo,  producono  entrambi  un  titolo  atto  a 
trasferire  il  dominio,  stato  loro  concesso  dal  precedente  pro- 
prietario: ma  i titoli  sono  reciprocamente  impugnati  siccome 
nulli,  l’uno  perchè  posteriore  in  data,  l’altro  per  vizi  intrin- 
seci 0 per  difetto  di  forma.  L’azione  dedotta  in  questo  ed 
altri  consimili  giudizi  è senza  dubbio  un’azione  reale,  una 
azione  vindicatoria. 

I titoli  prodotti  dai  contendenti  sono  due  donazioni  uni- 
versali , e si  rivendica  e si  contende  non  già  un  fondo  o 
più  fondi  determinati,  ma  l’universalità  del  patrimonio  do- 
nato — Universalìtas  resolvitur  in  suas  singularitates  — 
come  se  si  rivendicassero  nominatamente  una  ad  una  le 
cose  singole  che  riunite  compongono  il  patrimonio  universo  ; 
e si  sarà  ancora  dedotta  in  giudizio  un’azione  vindicatoria. 

Poniamo  che  i beni  siano  dispersi  in  circondarii  e giu- 
risdizioni diverse.  Per  quella  stessa  ragione  che  nelle  com- 
petenze determinate  ratione  personarum  riunisce  in  un  solo 
giudizio  e chiama  ad  un  solo  tribunale  tutte  le  persone, 
benché  appartenenti  a diverse  giurisdizioni,  quando  una  sola 
e comune  sia  la  controversia , ne  avverrà  che  anche  nella 
competenza  determinata  ratione  rerum,  perchè  si  tratta  di 
azione  vindicatoria,  essendo  una  sola  la  petizione  e comune 
il  titolo,  un  solo  debba  essere  e davanti  a un  medesimo  tri- 
bunale il  giudizio  universale  per  tutte;  nè  si  darà  la  scelta 
del  tribunale  all’attore:  il  giudizio  universale  si  concentra 
in  quel  circondario  in  cui  è situata  la  maggior  parte  dei 


* Annali  della  giurirprudenea  italiana,  voi.  4*,  parte  !•,  sezione  1‘, 
pagina  49. 
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beni  cadenti  in  controversia;  perocché  la  parte  maggiore 
trae  a sè  la  minore , massimamente  se  manca  ogni  altro 
criterio  di  decisione;  e l’articolo  93  del  codice  di  procedura 
civile , ben  lungi  dal  doversi  ritenere  come  tassativo  , non 
è che  una  delle  applicazioni  dei  principii  di  ragion  giuri- 
dica naturale,  che  abbiamo  accennato.  Nella  stessa  guisa 
l’articolo  98  non  è che  l’applicazione  di  un  principio  più 
generale  ivi  sottinteso:  il  principio  è , che  la  connessione 
delle  questioni  le  riunisce  tutte  in  un  solo  giudizio , dero- 
gando per  questo  effetto  alla  competenza  ordinaria  di  cia- 
scuna di  esse:  il  citato  articolo  ne  fa  applicazione  nelle  azioni 
personali:  applicandolo  alle  azioni  vindicatorie  e reab  , ne 
risulta  la  proposizione  già  espressa  di  sopra,  e cioè  che  se 
l’oggetto  della  vindicatoria  sia  un’universalità  di  cose  che, 
prese  singolarmente  , sarebbero  soggette  per  situazione  a 
giurisdizioni  diverse,  si  riuniscono  per  continenza  di  cause  in 
un  solo  giudizio,  facendo  cessare  le  diversità  delle  competenze 
ordinarie  quando  una  sia  la  petizione , uno  il  titolo  da  cui 
la  controversia  intera  dipenda.  Or  questa  riflessione  è capita- 
lissima nell’argomento  di  cui  ragioniamo:  l’unità  di  giudizio 
concessa  alle  petizioni  che  abbiano  per  oggetto  universitatem 
rerum,  chiamate  perciò  giudizii  universali  per  contrapposto 
alle  petizioni,  il  cui  oggetto  sia  una  cosa  certa  e determi- 
nata, chiamate  perciò  giudizii  singolari,  l’unità  di  giudizio, 
dico , delle  petizioni  universali,  non  è altro  che  la  conse- 
guenza logica  e giuridica  di  quell’ altro  pincipio  che  deter- 
mina la  competenza,  per  continenza  di  causa,  d’un  solo  foro. 

La  petizione  di  eredità  è petizione  universale,  e suo  og- 
getto è il  patrimonio  universo  che  apparteneva  al  defunto, 
suo  titolo  la  donazione  testamentaria,  o l’equivalente  dispo- 
sizione della  legge.  Però  il  patrimonio  d’un  vivente  è qua- 
lificato dai  dottori  universilas  facti , l’eredità  universiias 
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juris:  l’eredità  non  ancora  accettata  est  nomen  juris , un 
ente  giuridico  che  rappresenta , intanto , or  la  persona  del 
defunto,  ora  quella  del  futuro  erede,  secondo  che  esige  nei 
varii  casi  la  mighor  tutela  degh  interessi  ereditarii  ; finzione 
giuridica  creata  dalla  necessità  di  dare  intanto  al  patrimonio 
giacente  un  proprietario  legale  con  tutte  le  facoltà  conser- 
vative e acquisitive,  mentre  non  esiste  ancora  un  proprie- 
tario reale  che  pigli  il  posto  del  proprietario  defunto.  Ma 
le  finzioni  legali  durano  quanto  il  bisogno , e il  bisogno 
svanisce  quando  l’erede  esiste  pel  fatto  dell’accettazione,  e 
rivendica  il  patrimonio  universo  già  spettante  al  suo  autore  ; 
allora  l’oggetto  della  petizione  non  è più  altro  che  l’uni- 
versalità reale  delle  cose  componenti  il  patrimonio  trasmes- 
sogli, e risolvendosi  ancora  l’universahtà  in  stias  singula- 
ritates,  ricorrono  gli  stessi  principi!  poc’anzi  spiegati  a de- 
terminarne la  natura  e a regolarne  la  competenza.  Se  l’og- 
getto immediato  e diretto  delle  petizioni  di  eredità  fosse  il 
nomen  juris,  una  semplice  astrazione  giuridica,  non  avendo 
questa  un’esistenza  concreta,  una  situazione  locale,  la  com- 
petenza si  sarebbe  dovuta  determinare  in  ragione  del  do- 
micilio del  convenuto,  competenza  generalissima,  dove  per 
la  situazione  della  cosa  o per  altri  titoh  speciali  non  subentri 
una  competenza  particolare.  Ora  a dii  ben  riguarda,  le  leggi 
assegnano  alla  petizione  di  eredità  il  foro  del  luogo  in  cui 
si  trova  major  haereditatis  pars:  infatti  in  diritto  moderno 
la  successione  si  apre  nell’ultimo  domicilio  del  defunto , e 
la  petizione  dell’eredità  si  reca  al  foro  del  medesimo  luogo, 
e cosi  di  quel  luogo , nel  quale  di  fatto  e per  presunzione 
legale  si  trova  la  sede  principale,  ossia  la  maggior  parte 
del  patrimonio  ereditario*.  Sono  dunque,  in  quanto  a natura 


•Cod.  civ.,  art.  16,  923;  cod.  pr.  civ.,  art.  94. 
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e competenza  g^iudìziaria,  pareggiate  le  condizióni  delle  pe- 
tizioni universali  dipendenti  da  successione , o da  cessione 
universale  per  atto  fra  vivi:  e noi  ripetiamo  come  dimostrata 
anche  per  le  petizioni  di  eredità  la  stessa  proposizione , e 
cioè  che  r unità  di  giudizio  e di  competenza  nel  luogo  del- 
r aperta  successione  , ossia  in  quello  in  cui  si  trova  o si 
presume  legalmente  trovarsi  la  maggior  parte  dei  beni  ere- 
ditarii , non  è altro  che  l'applicazione  dei  principi!  regola- 
tori della  competenza  per  continenza  di  causa. 

La  successione  si  apre  in  paese  estero:  parte  però  dei 
beni  si  trovano  nel  territorio  del  nostro  Stato. 

La  legge  attribuisce  ai  tribunah  del  regno  la  cognizione 
delle  azioni  su  beni  immobili  o mobili  esistenti  nel  regno  *. 
Ora  la  petizione  di  eredità  è un’azione  reale , vindicatoria 
sopra  i beni  già  appartenenti  al  defnnto  — universale,  si, 
ma  che  resolmtur  in  suas  singularitates.  — La  competenza 
del  foro  dell’aperta  successione  non  ha  maggior  valore  della 
competenza  per  connessione  di  causa,  — e questa  influisce 
soltanto  nell’ interno  di  ciascuno  Stato,  non  attribuisce,  nè 
toglie  giurisdizione  nei  rapporti  tra  Stato  e Stato!  — Dunque 
pei  beni  posti  nel  territorio  del  regno  la  petizione  di  eredità 
tra  stranieri  e stranieri,  da  cittadini  a stranieri  o viceversa, 
apparterrà  ai  tribunali  del  regno.  Lo  Stato  nostro  abbandona 
allo  statuto  ‘personale  il  regolamento  delle  successioni  nelle 
famighe  straniere  come  sempUce  interesse  della  famiglia  e dei 
membri  chelacompongono**.  Adunque  i tribunali  del  regno, 
come  rappresentanti  della  sovranità  del  territorio,  aggiudi- 
cheranno a chi  di  ragione  i beni  posti  nel  territorio , pur 
applicando  la  legge  nazionale  dei  successori:  e non  avviene 


• Cod.  pr.  civ.,  art.  105,  n.  I. 

**  Art.  8 delle  disposizioni  premesse  al  codice  cirile. 
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forse  in  mille  altri  casi  che  i tribunali  del  reg*no  debbano 
applicare  la  legge  straniera?  Lo  straniero  residente  può  es- 
sere convenuto  dinanzi  ai  tribunali  del  regno  anche  per 
obbligazioni  contratte  all’estero;  eppnre  sorgendo  questioni 
di  capacità  personale  o di  forma  estrinseca,  esse  appliche- 
ranno la  legge  straniera,  da  cui  la  capacità  o la  forma  di- 
pendono; che  più?  anche  la  sostanza,  gli  effetti  e i mezzi 
di  prova  delle  obbligazioni  sono  determinate  dalla  legge  del 
luogo,  in  cui  gli  atti  furono  fatti  ; scrivendosi  queste  regole 
ed  aggiungendosi  che  in  egual  modo  la  sostanza  e gli  ef- 
fetti delle  donazioni  e delle  disposizioni  di  ultima  volontà 
si  reputano  regolati  dalla  legge  nazionale  dei  disponenti*, 
evidentemente  « accenna  ai  tribunali  di  Stato  diverso  che 
abbiano  ad  applicare  le  dette  leggi. 

Il  codice  di  procedura  civile  annovera  l’ apertura  locale 
della  successione  fra  i mezzi  di  fissare  la  competenza  lo- 
cale, presupponendo  la  giurisdizione  dello  Stato;  e come  l’a- 
pertura delle  successioni  avvenute  nel  regno  non  attribuisce 
giurisdizione  ai  tribunali  nostrani  sopra  i beni  ereditarii  posti 
in  territorio  estero,  così  allo  Stato  estero,  in  cui  siasi  aperta 
la  successione,  non  è data  perciò  giurisdizione  sopra  i beni 
posti  nel  territorio  del  regno;  per  questi  giudicheranno  i 
tribunali  del  regno:  ma  allora  come  si  determinerà  la  com- 
petenza locale,  mancando  il  criterio  dell’ apertura  della  suc- 
cessione avvenuta  in  estero  paese?  Risponde  l’ultimo  capo- 
verso dell’articolo  94  del  codice  di  procedura  civile. — Quando 
la  successione  siasi  aperta  fuori  del  regno  « si  propongono 
€ (le  azioni  in  petizione  o divisione  dell’eredità)  davanti 
c l’autorità  giudiziaria  del  luogo,  in  cui  è posta  la  maggior 
€ parte  dei  beni  immobili  o mobili  da  dividersi,  e,  in  difetto. 


* Ditpotitioni  pr4limitiari,  art.  6,  9. 
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« davanti  quella  del  luogo,  in  cui  il  convenuto  La  domicilio 
« 0 residenza  ».  Questa  disposizione  fu  ricopiata  dall’arti- 
colo 22  (ultimo  aLnea)  del  codice  di  procedura  civile  1859, 
e siccome  allora  le  successioni  erano  ancora  per  ogni  ri- 
spetto pienamente  soggette  allo  statuto  reale,  non  ci  pare 
dubbio  che  lo  stesso  articolo  presupponesse,  come  oggi,  la 
giurisdizione  dello  Stato  sui  beni  posti  nel  territorio,  benché 
dipendenti  da  successioni  straniere , indicando  in  tale  pre- 
supposto quale  fra  i tribunali  del  regno  si  debba  sceghere 
secondo  le  contingenze.  La  contrarietà  possibile  dei  giudi- 
cati in  cause  connesse  (intollerabili  fra  i tribunali  di  un  me- 
desimo Stato)  non  rappresenta  che  la  possibile  diversità  delle 
opinioni  indipendenti:  e per  farle  cessare  sarebbe  mestieri 
che  le  giurisdizioni  degli  Stati  indipendenti  si  assogget- 
tassero runa  all’altra,  per  semplice  continenza  di  cause;  ciò 
che  nessuno  pensa. 


CAPO  III. 


Se  e eome  11  gdadlce  dell«  qaeetloBe  prtttelpmle  poiiea  prendere 
«og^atzlone  della  qaenllone  preglndlclale  Incidente»  che  per  ae 
atcaaa  eccederebbe  la  di  lui  eompetenaa  normale* 


Se  le  parti  contendenti  sulla  questione  principale  sono 
anche  i legittimi  contraddittori,  l'uno  a riguardo  dell’altro, 
sulla  questione  incidente , e se  l’una  o l’altra  delle  parti 
prende , come  ne  ha  il  diritto , apposita  conclusione  anche 
sul  punto  incidentale,  la  sentenza  che  interverrà  farà  ugual- 
mente stato  di  cosa  giudicata  sull’intera  causa , compresa 
la  pregiudiziale  incidente.  Conseguentemente  a pronunziare 
la  sentenza  si  richiederà  nel  giudice  una  competenza  com- 
pleta. Che  se  all’incontro  le  parti  contendenti  sulla  domanda 
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principale  non  costituiscono  sulla  questione  compresa  nella 
eccezione  pregiudiciale  un  contraddittorio  legittimo,  allora 
basta  che  il  giudice  sia  rivestito  di  competenza  in  riguardo 
alla  questione  principale,  perchè  una  competenza  maggiore 
non  darebbe  tuttavia  alla  di  lui  sentenza  forza  di  cosa  giu- 
dicata sopra  l’altra  questione  , per  la  quale  , mancando  il 
vero  e legittimo  contraddittorio , non  esiste  un  vero  e re- 
golare giudizio. 

Spieghiamoci.  In  una  causa  alimentaria , in  una  contro- 
versia di  successione  si  solleva  una  questione  di  stato;  il 
convenuto  nega  all’attore  gli  alimenti , perchè  gli  nega  la 
qualità  e lo  stato  di  suo  figlio;  od  all’attrice,  che  chiede  di 
essere  ricevuta  ed  alimentata,  il  convenuto  nega  la  qualità 
e lo  stato  di  sua  moglie  legittima;  oppure  a chi  domanda 
di  partecipare  alla  successione  legittima  il  convenuto  con- 
trasta la  quabtà  di  fratello  che  l’attore  invoca.  — Le  parti 
contendenti  sulla  questione  principale  (domanda  di  alimenti, 
di  parte  di  eredità)  sono  anche  e reciprocamente  i contrad- 
dittori legittimi  sulla  questione  di  stato,  e la  sentenza  che, 
statuendo  sopra  apposita  conclusione  attribuisca  all’attore 
la  qualità  di  figlio  o di  fratello  in  contraddittorio  del  fra- 
tello e del  padre,  e all’attrice  la  qualità  di  moglie  in  con- 
traddittorio del  marito,  farà  cosa  giudicata,  non  solamente 
per  la  specie  decisa  (alimenti,  eredità),  ma  ancora  per  ogni 
altro  rispetto  che  sia  incluso  nel  dichiarato  stato  delle  per- 
sone , quantunque  la  questione  di  stato  si  sia  sollevata  e 
decisa  per  incidente.  Si  richiederà  dunque  nel  giudice  una 
competenza  completa;  e poniamo  pure  che  la  domanda  prin- 
cipale (alimenti,  eredità)  non  ecceda  per  valore  la  compe- 
tenza pretoria,  tuttavia  il  pretore,  innanzi  a cui  padre  e fi- 
glio, marito  e moglie,  o il  fratello  possessore  dell'eredità, 
e l'altro  aspirante  a parteciparvi,  abbiano  portato  la  causa. 


Digitized  by  Google 


— 284  — 


sollevandosi  in  via  preg^udiciale  questioni  di  stato , dovrà 
rinviare  la  causa  intera  al  tribunale  superiore. 

Supponete  all’incontro  che  il  possessore  dell’eredità  in- 
tiera sia  un  estraneo,  al  quale  il  defunto,  credendosi  privo 
di  figli,  l’abbia  lasciata  per  testamento,  e nasca  la  questione 
di  stato  contro  l’attore  che  si  presenta  qual  figlio  ed  avente 
diritto  alla  legittima.  Supponete  ancora  che  in  una  causa 
sulla  validità  di  un  contratto  oppugnato  dalla  donna  che  si 
dice  moglie  legittima  altrui , per  difetto  di  autorizzazione 
di  suo  marito,  sorga  la  questione  di  stato  fra  lei  e l’estraneo 
contraente,  che  non  riconosce  in  lei  la  condizione  di  moglie: 
il  giudice,  anche  solo  competente  in  ragione  dell’eredità  o 
del  contratto,  investito  qual  è della  facoltà  d’intraprendere 
tutti  gli  esami , di  assumere  tutte  le  cognizioni  e di  spie- 
gare nella  parte  razionale  della  sentenza  tutte  le  conside- 
razioni necessarie  ad  esaurire  la  propria  competenza , esa- 
minerà anche  la  questione  di  stato , se  ne  formerà  un  cri- 
terio. dichiarerà  la  sua  ferma  e definitiva  opinione  sulla  me- 
desima , valendosene  'per  statuire  sul  contratto  o sulla  le- 
gittima; ma , pur  decidendo  in  senso  volgare  la  questione 
di  stato,  non  la  deciderà  in  senso  giuridico,  non  la  giudi- 
cherà per  modo  che  la  sentenza  faccia  cosa  giudicata,  oltre 
la  specie  decisa,  per  tutti  i rapporti  coerenti  allo  stato  delle 
persone:  imperocché  , in  contraddittorio  di  un  semphce 
estraneo,  contraente,  o erede  testamentario,  non  si  potrebbe 
legittimamente  giudicare  sullo  stato  di  moglie  o di  fratello 
in  tutta  la  sua  pienezza.  Sulla  questione  di  stato  manca  un 
vero  e regolare  giudizio,  se  mancano  i contraddittori  legit- 
timi : epperò  a statuire  sulla  questione  principale  non  si  ri- 
chiederà anche  la  competenza  a decidere  la  incidente:  im- 
perocché questa  giuridicamente  non  si  potrebbe  decidere  : — ? 
Ncque  enim  impedii  notionem  ejus  (così  la  legge  romana) 
quod  status  quaestio  in  cognitione  vertitur;  etsi  super  status 
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causa  coff  nascere  non  possii;  pertinei  enim  ad  officiumju- 
dicis , qui  de  haereditate  cognoscit , universam  incidentem 
quaestionem  quae  in  judicium  devocatur,  examinare , quo- 
niam  non  de  ea,  sed  de  haerediiate  pronuntiat  *. 

Queste  regole  però  non  sono  senza  eccezioni. 

I contraddittori  legittimi  sulla  questione  di  stato  possono 
accordarsi  ed  escluderla  dal  giudizio,  limitando  la  giurisdi- 
zione del  giudice  all'oggetto  della  domanda  principale.  Ap- 
partiene infatti  alla  volontà  concorde  dei  contendenti  fissare 
i limiti,  oltre  i quali  la  sentenza  del  giudice  non  abbia  ve- 
runa autorità  riguardo  a loro.  — Ck)sì , se  l’attore , affer- 
mando il  suo  stato,  pur  limita  formalmente  la  sua  domanda 
all’interesse  pecuniario,  il  convenuto,  che  per  sua  condizione 
si  trovi  essere  il  contraddittore  legittimo  sulla  questione  di 
stato,  non  sarà  per  vero  tenuto  di  accettare  il  giudicio  ri- 
stretto, e sostenere  sopra  ima  pretesa  relazione  di  figliazione, 
di  parentela,  di  matrimonio  tanti  successivi  giudizi,  quanti 
sono  gli  interessi , le  diverse  conseguenze  che  se  ne  pos- 
sono trarre,  le  varie  applicazioni  che  se  ne  possono  fare: 
amplierà  dunque,  se  vuole,  l’orbita  del  giudizio;  ma  se  ap- 
parisce chiaramente  dal  tenore  delle  conclusioni  e dal  con- 
tegno costante  di  entrambe  le  parti  la  loro  volontà  concorde 
di  limitare  il  giudizio  e l’autorità  del  giudicato  da  pronun- 
ciarsi all’interesse  pecuniario  , oggetto  della  domanda  , il 
giudice  incompetente  sulla  questione  di  stato,  pur  la  pren-  . 
derà  ad  esame  e ne  farà  giudizio  in  via  incidentale  — quo- 
niam  (non  ostante  la  presenza  dei  legittimi  contraddittori, 
che  la  soitrassero  alla  sua  giurisdizione)  non  de  ea,  sed 
de  haereditate  pronuntiat" . 

L’antico  codice  sardo  di  procedura  civile  (ai't  71)  dispo- 


•L.  1“  Cod.  just.,  D«  ordine  Judiciorum. 

**  Vedere  la  Logica  del  diritto,  p.  201,  n.  21  e seguenti. 
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neva  cosi:  « Venendo  contrastata  la  qualità  di  erede , la 
« causa  sarà  rimessa  al  tribunale  provinciale  per  la  decisione 
« dell’incidente , salvo  a provvedere  sulla  domanda  princi- 
« pale  dopo  l’esito  di  questo  giudizio  >. 

Questa  disposizione  si  allontanava  dai  principii  generali  per 
doppio  rispetto  — in  quanto  l’eccezione  pregiudiciale  sos- 
pendeva in  tutti  i casi  senza  distinzione  la  giurisdizione 
del  giudice  — ed  in  quanto  scindeva  la  causa,  riservando 
al  giudice  la  domanda  principale  , c deferendo  al  tribunale 
superiore  la  sola  decisione  sulla  qualità  ereditaria.  Questa 
prescrizione  di  carattere  a6Fatto  positivo  ommessa  nei  codici 
posteriori  non  si  può  intendere  conservata  o ripetuta  taci- 
tamente: il  disposto  dell’articolo  723,  ultimo  alinea,  del  co- 
dice di  commercio,  a tenore  del  quale  ® se  la  controversia 
€ riguarda  la  qualità  ereditaria , la  causa  è rinviata  alla 
« giurisdizione  civile  competente , perchè  sia  provveduto 
* sull’incidente,  salva  la  cognizione  del  merito  alla  giuris- 
< dizione  commerciale  »,  deve  anch'essa  applicarsi  quale 
jus  singulare, 

I testi  del  diritto  romano,  riferibili  alle  questioni  incidenti 
e alle  eccezioni  pregiudiciali,  vanno  interpretati  ed  applicati 
con  molto  discernimento,  siccome  quelli  che  appartengono 
ad  ordini  e procedimenti  giudiziarii  affatto  disparati  dai  no- 
stri, e parranno  anche  contraddiccnti  fra  di  loro  a chi  non 
conosca  la  procedura  formularia , alla  quale  fanno  capo  la 
massima  parte  dei  testi  anzidetti.  Interpretandoli  però  colle 
opportune  nozioni  ed  estraendo  dalla  forma  caduca  i prin-  ' 
cipii  durevoli,  ne  ricaviamo  decisioni  e dottrine  essenzial- 
mente consentanee  ai  sovraesposti  principii. 
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CAPO  IV. 


Teoria  4el  processo  scritto  civile 
in  reiasione  a quello  «IckII  Ineldentl. 


Richiamo  innanzi  tutto  la  teoria  generale  della  proce- 
dura civile*.  Il  processo  normale  istruisce  la  causa  con 
cedole  senza  limite  di  numero,  la  chiude  d’accordo  delle 
parti  0 sull’istanza  di  chi  lascia  l’ultima  cedola  dell’ avver- 
sario senza  risposta;  e poi  la  discute  all’udienza:  il  processo 
sommario  tralascia  l’istruzione  scritta,  e porta  direttamente 
colla  citazione  e con  cedole  conclusionali  la  questione  al- 
l’udienza dove  si  fanno  contemporaneamente  l’istruzione 
(producendo  e deducendo)  e la  discussione  orale  della  que- 
stione medesima.  Però  il  processo  sommario  si  fonda  sopra 
presunzioni  generali  di  convenienza,  le  quali  possono  essere 
facilmente  contraddette  dalle  circostanze  dei  casi  particolari: 
onde  avviene  che  la  legge  permette  alle  parti,  o provocando 
d’accordo  un  decreto  del  presidente,  che  noi  può  ridutare, 
oppure  reius  ipsis  et  factis,  trattare  e portare  all’udienza  in 
via  formale,  una  questione,  che  pur  sia  nel  numero  di  quelle 
che  si  trattano  in  via  sommaria**.  Il  processo  sommario  è 
una  facoltà  concessa,  non  un  obbligo  imposto  alle  parti.  Or 
dunque  si  trattano  col  procedimento  sommario,  vai  quanto 
dire,  si  recano  direttamente  all’udienza,  senza  precedente 
istruzione  scritta , che  precluda  la  via  ad  ogni  produzione 
e deduzione  nel  successivo  dibattimento:  1°  Le  questioni 


• V.  la  mia  Sposijiione  della  proc.  civ.,  pag.  28  e seg.,  51  e sog. 

••  Cod.  proc.  civ.,  art.  391. 
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deferite  alla  giurisdizione  dei  pretori;  2”  I seguenti  generi 
di  questioni  anche  appartenenti  alla  giurisdizione  ordinaria 
civile,  e sono:  a)  Le  domande  per  provvedimenti  conser- 
vatorii  0 interinali;  b)  Le  cause  in  appello  dalle  sentenze 
dei  pretori;  c]  Le  controversie  sulle  esecuzioni  mobiliari  od 
immobiliari;  d)  Tutte  le  cause  anche  formab  di  loro  natura 
per  le  quab  il  presidente  abbia  autorizzata  la  citazione  a 
udienza  fissa,  salvo  il  diritto  del  tribunale  di  ristabiUre  il 
procedimento  ordinario;  e Analmente  tutte  le  questioni  in- 
cidenti. SI  veramente:  il  processo  formale,  anche  per  le 
cause  ordinarie,  è riservato  alla  questione  principale:  sor- 
gendo controversie  accessorie,  incidentah,  la  legge  vi  ap- 
plica il  procedimento  sommario,  permettendo  di  recarle  di- 
rettamente a quell’udienza  che  è fissata  a tal  uopo  dal 
presidente’.  Io  dunque  ripeto  della  specie  cib  che  dissi  del 
genere:  il  processo  sommario  degli  incidenti  è una  facoltà 
concessa,  non  un  obbligo  imposto  ai  htiganti. 

Le  controversie  incidentali,  che  riguardano  V ammessibilità 
delle  prove  proposte  (e  sono  gli  incidenti  principah)  si  con- 
nettono, nella  più  parte  dei  casi,  sififattamente  colla  questione 
principale  e di  merito,  che  sarebbe  un  grave  errore  il  farle 
decidere  separatamente:  tal  prova  sarebbe  forse  rigettata 
nell’inizio  della  causa  e scompagnata  da  ogni  altra  produ- 
zione e deduzione,  che  poi,  dato  alla  causa  il  suo  pieno 
sviluppo,  sarà  certamente  ammessa.  Anche  le  controversie 
per  intervento  o per  garantie  ed  alcune  altre  soghono  con- 
nettersi col  merito  della  causa  principale.  Che  se  parecchi 
altri  incidenti  rivestano  una  natura  diversa,  stanno  da  sè, 
quasi  come  accidentali  ed  estrinseci,  pur  tuttavia  un’onesta 
tattica  giudiziaria  può  talvolta  esigere  di  riservarne  la  discus- 


•V.  Cod.  proc.  civ.,  art.  389,  577,  181,  184. 
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sione  e provocarne  la  decisione  in  quel  punto  stesso  in  cui 
la  causa  intera  sarà  discussa  e decisa.  E in  verità  la  legge 
non  ha  punto  vietato  l’unione  degli  incidenti  al  merito, 
non  prescrisse  punto,  che  l’incidente  sia  proposto  separa- 
tamente, prima  che  la  causa  principale  sia  iscritta  a ruolo, 
chiusa  e chiamata  alla  discussione.  Che  cosa  adunque  si 
pretende  in  sostanza  dai  fautori  dell’opinione  contraria? 
Ecco:  si  discute  all’udienza  del  tribunale  una  causa  dopo 
una  completa  istruzione  della  medesima  in  via  formale.  Si 
produssero  documenti,  si  proposero  interrogatorii,  si  dedus- 
sero capitoli  di  prova  testimoniale,  e il  tribunale  è in  grado 
di  decidere  sull’ammissibilità  delle  offerte  prove  con  piena 
cognizione  di  causa:  eppure  nell’opinione  dei  decidenti  ai 
quali  contraddico , il  tribunale  non  potrà  statuire  e dovrà 
rinviare  le  parti  dinanzi  al  presidente,  acciocché  la  questione 
sull’ ammessibihtà  delle  prove  sia  proposta  dinanzi  a lui, 
che  non  la  può  decidere,  e rinvierà  nuovamente  le  parti 
all’udienza  del  tribunale:  e così  non  facendosi,  la  corte  di 
appello  ed  occorrendo  la  corte  di  cassazione  annulleranno 
anche  le  sentenze  sul  merito  con  tutto  quello  che  ne  sia 
conseguitato!!  Ad  quid  perdi tio  haecì  II  presidente  (si  dice) 
a cui  si  propone  un  incidente  esercita  un  officio  concilia- 
torio ; e l'esperimento  della  conciliazione  non  si  può  tra- 
lasciare sotto  pena  di  nullità.  — No,  no  : la  legge  non  ac- 
cenna punto  a esperimenti  concihativi  : essa  distingue  tre 
generi  d’istanze,  assegnando  in  corrispondenza  i tre  distinti 
uffici  del  presidente.  Se  le  parti  sono  d’accordo  per  un  pro- 
cedimento probatorio  o per  l’eseguimento  di  altro  incum- 
iente  incidentale,  esse  allora  ricliiedono  in  comune  l'ufficio 
puramente  esecutivo  del  presidente:  l’accordo  equivale  a 
sentenza;  il  processo  contenzioso  scompare.  Se  una  delle 
parti  insta  per  un  provvedimento  urgentissimo,  a cui  l’altra 
si  oppone,  la  legge  investe  il  presidente  di  una  vera  piu- 

Pescatore  — Dottrine  giitridiche.  19 
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risdizione  di  primo  proda  salvo  l'appello  (richiamo)  al  col- 
Icg'io  iutiero.  Se  infine  le  parti  dissentono  sull’incidente, 
ma  non  si  promuove  instanza  in  via  d’urgenza,  allora  è il 
caso  di  recare  l’incidente  all’udienza  in  via  sommaria:  il 
presidente  allora  non  compie  che  un  ufficio  di  pura  istrut- 
toria, assegnando  l'udienza  con  regolamento  dei  prehmi- 
nari*:  questo  dice  la  legge,  a cui  non  si  ha  da  aggiun- 
gere idee  cerebrine  di  malaccorto  espositore:  ora  il  presi- 
dente compie  l’ufficio  suo  constatando  l’incidente  ed  asse- 
gnando l'udienza,  quando  la  parte  interessata,  desiderosa  di 
procedere  speditamente,  lo  invochi:  che  se  la  causa  segue 
il  suo  corso,  e si  istruisce  completamente,  nella  via  ordinaria, 
pretendere,  che  il  tribunale  ne  ricusi  la  decisione,  rinvian- 
dola, perchè  sia  trattata  in  via  sommaria,  ciò  parmi  con- 
traddetto apertamente  dalla  legge  e dalla  ragione. 

Le  domande  di  provvedimenti  conservatorii  o interinah 
sono  incidenti  di  una  causa  principale.  Nell’opinione  dei 
decidenti,  ai  quali  contraddico,  tali  domande  non  possono 
pervenire  all’udienza  del  tribunale,  se  non  dopo  introdotta 
e contestata  la  lite  principale  e passando  per  la  trafila  dogli 
incidenti  con  decreto  del  presidente.  Ora  ciò  è apertamente 
disdetto  dal  n.  1“  dell’ art.  389  del  codice  di  procedura  civile. 
Si  può  con  atto  di  citazione  introduttivo  del  giudizio  por- 
tare direttamente,  ed  in  via  sommaria,  all’udienza  del  tri- 
bunale una  domanda  di  provvedimenti  conservatorii  o inte- 
rinah, salvo  ben  inteso  il  proseguimento  della  causa  prin- 
cipale nelle  vie  ordinarie. 


•Proc.  civ.,  art.  181  e aog. 
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CAPO  V. 


Deirantoae  dcKll  Ineidenti  eoi  merito. 

Diritto  delle  parti,  oJBelo  del  preeldcate  e del  trlbuaale. 


Gli  incidenti  sono  proposti  al  presidente. 

Il  presidente,  se  le  parti  siano  d’accordo  sulla  risoluzione, 
provvede  per  l’esecuzione:  se  non  siano  d’accordo,  rimette 
le  parti  a udienza  fissa  per  la  risoluzione  dell’incidente,  e 
anche  del  merito'.  Notate  bene  queste  ultime  parole  della 
legge  — e anche  del  merito  — e distinguete  subito  due 
casi.  In  una  causa  a procedimento  formale  il  mio  avversario 
propone  al  presidente  un  suo  incidente,  mentre  a me  de- 
corre il  termine  per  preparare  gli  elementi  della  mia  risposta 
sul  merito  a lui  (mio  avversario)  che  fu  l’ultimo  a deliberare 
e chiede  che  siano  rimesse  le  parti  all’udienza  del  tribunale 
per  la  risoluzione  dell’incidente  e anche  del  merito!  Vi  pare? 
Prodotti  i documenti  c incumbcnti  suoi,  costui  provoca  la 
decisione  del  merito  prima  che  io  abbia  potuto  maturare 
dal  canto  mio  la  causa,  vale  a dire  prima  che  io  abbia  ri- 
sposto nei  termini  stabiliti  dal  procedimento  formale!  Val 
quanto  dire  ancora  die  il  mio  avversario  utilizza  il  proce- 
dimento formale  nell’interesse  della  propria  azione,  e poi 
tutto  ad  un  tratto  lo  tronca  o lo  trasforma  in  sommario 
in  odio  della  mia  eccezione!  Vi  pare  dunque?  vi  domando 
ancora:  no;  le  parti  sono  pari  in  diritto  per  lo  sviluppo  dei 
rispettivi  assunti  in  giudizio;  e se  una  di  es.se  (l’attore  o 
il  convenuto)  ha  goduto  del  benefizio  del  procedimento  for- 
male per  svolgere  la  sua  azione,  l’altra  deve  del  pari  pie- 


Cod.  proc.  cir.,  art.  131. 


— 202  — 


namente  goderne,  nè  la  dichiarata  sazietà  del  suo  avversario 
può  rapirle  le  facoltà  e i termini  che  a lei  rimangono.  Ri- 
tenete dunque  per  primo  principio  che  durante  ancora  il 
corso  del  procedimento  formale  la  parte  che  solleva  un  in- 
cidente chiedendo  la  rimessione  all’ udienza  per  la  risoluzione 
di  esso  non  ha  diritto  di  domandare  che  le  parti  siano  an- 
che rimesse  per  la  risoluzione  del  merito.  — E passo  al 
secondo  caso  che  è l’inverso  del  primo. 

Essendo  ancora  aperto  il  procedimento  formale  il  mio  av- 
versario solleva  un  suo  incidente  e chiede  rimessione  sol- 
tanto per  la  risoluzione  di  esso:  quello  per  contro  che  si 
oppone  a questa  rimessione  parziale,  e domanda  che  sia 
recata  all’udienza  anche  la  discussione  del  merito,  sono  io 
medesimo:  ed  io  ne  ho  il  diritto  per  le  ragioni  e colle  con- 
dizioni seguenti.  Scindere  la  causa,  provocando  una  deci- 
sione incidentale  e parziale,  riservando  il  merito  a decisione 
ulteriore,  non  poteva  permettersi  all’arbitrio  d'una  sola 
delle  parti  senza  offendere  i diritti  dell’altra:  perchè  scin- 
dendo a questo  modo  le  cause  in  tante  parti  quanti  sono 
gli  incidenti  che  si  possono  successivamente  sollevare,  ogni 
decisione  incidentale,  recandosi  in  appello  e in  cassazione, 
trascinerebbe  seco  la  causa  intera  non  ancora  decisa  nel 
merito,  e quante  volte  si  rifarebbe  lo  stesso  cammino? 
Adunque,  avendo  sollecitamente  maturata  dal  canto  mio, 
per  quanto  mi  riguarda,  l’istruzione  della  controversia  in- 
tiera, io  dico  al  mio  avversario:  — hai  tu  bisogno,  per  fare 
altrettanto,  dei  termini  che  ti  concede  il  procedimento  for- 
male? Usane  con  Dio,  ma  differisci  il  tuo  incidente;  che  se 
vuoi  recare  subito  all’udienza  la  questione  incidentale,  non 
è in  tuo  potere  di  scindere  la  causa,  e saremo  chiamati 
all’udienza  (come  dice  la  legge)  per  la  risoluzione  dell’in- 
cidente e anche  del  merito,  — E in  questo  caso  non  sono 
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io,  ma  sei  tu  medesimo  quello  che  ti  privi  dei  benefizi  che 
ancora  ti  rimarrebbero  del  procedimento  formale*. 

Essere  investito  della  facoltà  di  decidere,  coll’incidente, 
anche  il  merito  della  causa , non  importa  obbligazione 
categorica  ed  assoluta.  Mille  circostanze  persuaderanno  il 
tribunale  della  necessità  di  risolvere  l’incidente  solo,  come 
questione  logicamente  pregiudiciale,  e del  non  doversi  im- 
putare a colpa  dell’altra  parte  se  non  si  preparò , se  non 
poteva,  nelle  circostanze  del  caso,  accingersi,  nemmeno  in 
vìa  subalterna  e sussidiaria,  alla  pronta  e definitiva  discus- 
sione del  merito:  quello  dunque  che  non  è concesso  alla 
parte,  è dato  al  tribunale:  questo  risolverà,  coll’incidente, 
anche  il  merito,  oppure  il  solo  incidente,  scindendo  la  causa, 
secondochè  l’apprezzamento  indefinibile  della  svariatissima 
natura  dei  casi,  la  sua  equità,  la  sua  coscienza  gli  sug- 
geriranno. Ciò  posto,  ecco  come  si  dovrà  intanto  procedere 
dinanzi  al  presidente  e come  si  dovrà  concepire  l’ordinanza 
di  rimessione.  Distinguo  tre  ipotesi  : — 1°  Le  parti  si  ac- 
cordano in  chiedere  la  rimessione  per  la  risoluzione  del 
solo  incidente:  concesso;  — 2°  Le  parti  sono  d’accordo  in 
domandare  la  risoluzione  dell’incidente,  e anche  del  merito  : 
concesso  ancora:  — 3°  Le  parti  discordano:  l’una  vuole  la  ri- 
messione per  la  risoluzione  del  solo  incidente,  l’altra  si  op- 
pone, e insiste  che  all’udienza  sia  anche  discusso  il  merito 
della  causa,  acciocché  il  tribunale  abbia  facoltà  di  deciderlo 
ove  lo  trovi  maturo  a decidersi.  Sopra  di  che  il  presidente, 
Sìdie  rispettive  istanze  ed  eccezioni,  rimette  le  parti  alla 
udienza  del  tribunale:  ed  ecco  la  vera  e precisa  formola,  che 


*Nota:  questi  riflessi  provano  anche  sempre  più  quanto  sia  contrario 
all’economia  naturale  e più  proficua  dei  giudizi  civili  la  dottrina,  che  ha 
combattuta  nel  capo  precedente. 
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il  caso  esige.  Imperocché  il  presidente  non  ha  giurisdizione 
nè  per  ordinare  la  risoluzione  del  solo  incidente,  nè  per 
accogliere  l’instanza  contraria  che  a quella  dell’incidente  si 
unisca  anche  la  decisione  del  merito;  ciò  dipendendo  dalla 
cognizione  della  causa  sull’incidente  e sul  merito,  e sui 
rapporti  dell’uno  coll’altro,  cognizione  appartenente  al  giu- 
dizio del  tribunale.  Privo  adunque  dell’ autorità  di  decidere 
sulle  rispettive  istanze  ed  eccezioni,  il  presidente  rimette  le 
parti,  e il  tribunale  o accoglierà  la  sola  istanza  per  la  ri- 
soluzione dell’incidente,  risolvendolo  separatamente  dal  me- 
rito, ovvero  ordinerà  anche  la  discussione  di  questo;  l’altra 
parte  deve  venire  all’udienza  preparata  su  tutto,  perchè  su 
tutto  v’  è rimessione  appunto  perchè  non  poteva  emanare 
dal  presidente  nessuna  decisione. 


CAPO  VI. 

TeorI»  del  processo  scritto  civile  In  relnslone 
al  modo  di  chlnderlo. 


Il  numero  delle  scritture  o cedole  producibili  Mnc  inde 
nel  processo  scritto  non  è limitato  dalla  legge;  e sta  bene; 
ma  quel  perpetuo  diritto  della  parte  di  rispondere  e repli- 
care sempre  dopo  la  notificazione  che  le  vien  fatta  dell’i- 
scrizione della  causa  a ruolo , parmi  una  invenzione  poco 
felice,  a solo  servizio  del  litigante  interessato  o impegnato 
a protrarre  in  lungo  la  lite  ; egli  è sicuro  di  raddoppiare  ad 
ogni  comparsa  la  durata  del  termine;  l’interesse  o l'impegno 
vincono  facilmente  il  debole  freno  delle  tenui  spese  da  re- 
stituirsi, e i procuratori  per  avventura  non  si  cureranno 
troppo  di  questo  inezie.  Eppure  (chi  lo  crederebbe)  la  giu- 
risprudenza trova  modo  di  peggiorare  ancora  l’ antico  si- 
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stema , se  tant’è , che  una  decisione  di  una  corte  (perchè 
suprema)  debba  vincere  la  ragione  e la  legge  e passare  in 
giurisprudenza.  Ed  eccoti,  saggio  lettore,  la  sposizione  e la 
confutazione  dell’errore,  del  quale  già  mi  lagnai  forte, 
quando  tentai  invano  di  prevenirlo,  ed  ora  persisto  a la- 
gnarmi. 

Se  la  parte,  a cui  è notificata  l’iscrizione  della  causa  a 
ruolo,  non  risponde  nel  termine  stabilito,  l’altra  fa  iscrivere 
la  causa  a ruolo  ; da  quel  punto  decorre  un  nuovo  termine 
perentorio.  So  la  parto  notificata  risponde , cessa  l'effetto 
dell’iscrizione  a ruolo.  Se  non  risponde,  Yiscriùone  rimane 
ferma.  Rimasta  ferma  l’iscrizione,  cessa  aflùtto  il  diritto  di 
presentar  comparse,  di  produrre  o dedurre,  salva  solo  la 
discussione  orale  allo  stato  del  processo  scritto,  quando  la 
causa  sia  chiamata  all’udienza  (cod.  pr.  civ.,  art.  173-74-75). 
Cosi,  iscritta  la  causa  a ruolo , e notificata  l’ iscrizione  da 
una  delle  parti,  la  legge  si  occupa  solamente  dell’altra,  ac- 
cordandole ancora  un  termine  per  rispondere  , sotto  pena 
che  alla  scadenza  l’iscrizione  rimanga  ferma  , e chiusa  la 
causa.  Or  supponete  che  dopo  l’iscrizione,  e mentre  decorro 
un  nuovo  perentorio  termine  alla  parte  avversa,  lo  stesso 
che  ha  notificato  l’iscrizione  trovi  un  documento  nuovo,  o , 
meglio  consigliato,  si  avvegga  che  manca  al  suo  assunto 
un  incumbente,  una  deduzione:  avrà  egli  il  diritto  di  pre- 
sentare una  comparsa , produrre  il  documento  nuovamente 
trovato,  dedurre  le  prove  mancanti . ed  annullare  cosi  l’i- 
scrizione a ruolo  da  lui  stesso  procurata  ? Il  testo  della 
legge  non  si  occupa  dell’iscrivente , e ragiona  soltanto  della 
parte  avversa;  all’iscrivente  nulla  nega,  e nulla  concede:  e 
tenendola  in  via  conghietturale,  la  disputa  si  presta  con  facile 
compiacenza  aU’arbitrio , che  molto  si  arroga , anche  nel 
seno  di  alto  magistrature,  in  questioni  di  procedura,  con- 
siderandone come  meno  importante  la  legalità.  Ma  in  simili 
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congiunture  la  logica  del  diritto , lasciando  per  poco  il 
campo  coQghietturale,  per  ritornarvi  ben  presto , risale  ai 
principii. 

É principio  di  ragion  naturale , che  nei  giudizi  civili  si 
abbia  il  diritto  di  ricercare  la  verità  e provarla  fino  all'e- 
stremo momento,  finché  i giudici  non  si  sono  dipartiti  per 
sentenziare. 

Per  evitare  le  sorprese,  le  deduzioni,  le  produzioni  improv- 
vise all'udienza,  la  legge  positiva  ha  modificato  il  principio 
c stabilito  un  limite  alle  produzioni , chiudendo  il  processo 
scritto.  Ma  a raggiungere  lo  scopo  pratico  della  legge, 
basta  evidentemente  un  limite  solo,  che  a un  dato  punto 
chiuda  il  processo  scritto  e la  facoltà  di  produrre  per  tutte 
le  parti;  basta  una  sola  deroga  al  principio  di  ragion 
naturale,  che  pur  vorrebbe  libera  la  ricerca  e la  prova 
della  verità  sino  all'estremo  momento;  una  doppia  deroga, 
un  capriccio  del  legislatore,  che  si  diletti  di  chiudere  la 
causa  innanzi  tempo  e ad  una  sola  delle  parti , lasciandola 
aperta  per  l’altra , è tal  disposizione , che,  condannata  dai 
principii  di  diritto  comune , non  giustificata  da  verun  bi- 
sogno della  pratica , a cui  basta  una  sola  ed  assoluta  chiu- 
sura, non  si  deve  presumere,  non  si  pub  ammettere  per 
semplici  conghietture. 

Sta  il  principio  evidente  e sicuro  del  diritto  comune,  della 
ragion  naturale , la  libertà  di  cercare  e di  provare  la  ve- 
rità , finché  non  è data  ima  piena  e certissima  prova  di  un 
contrario  precetto  legislativo.  Esiste  forse  questa  prova  certa 
ed  evidente  nel  tema  nostro  ? No.  E cosi  la  logica  del  di- 
ritto ritornando  a quel  campo  conghietturale , da  cui  si  è 
allontanata  per  poco,  prende  a discutere  il  testo  ambiguo 
della  legge,  colla  certezza  di  dare  alla  questione  una  solu- 
zione sicura  in  tutti  i casi  e indubitabile , attenendosi  ferma 
al  principio  di  ragione  sino  a piena  prova  contraria. 
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Eccovi  pertanto  l’analisi  accurata  del  testo: 

L’attore  iscrive  la  causa  a ruolo:  la  sorte  dell’iscrizione 
è incerta  ; essa  rimarrà  annullata  se  il  convenuto  risponde 
nel  termine;  rimarrà  ferma  nel  caso  contrario;  rimasta 
ferma  l’iscrizione  (art.  175)  e divenuta  cosi  certa  la  sorte 
di  essa  da  incerta  che  prima  era , la  causa  si  chiude,  cessa 
il  diritto  di  presentar  comparse  (cit.  art.).  Dunque  finché  la 
sorte  dell’iscrizione  rimane  incerta,  nel  frattempo  tra  l’in- 
scrizione fatta  e l'inscrizione  rimasta  ferma,  la  causa  non 
è chiusa,  anche  riscrivente  può  produrre  e dedurre.  L'ana- 
lisi dei  testo  riproduce  il  principio  di  ragion  naturale  e ne 
conferma  l’applicazione. 

La  sposizione  ufficiale  dei  motivi  del  codice  di  procedura 
ci  narra  in  proposito  quanto  segue; 

c Era  stato  proposto  di  dichiarare,  che  la  parte,  la  quale 
« ottenne  l’ iscrizione  della  causa  a ruolo  potesse  altresì 
<i  presentare  una  nuova  cedola  nel  termine  dei  quindici 

< giorni  successivi.  Parve  inutile  una  tale  dichiarazione, 
( poiché  l’iscrizione  della  causa  non  essendo  ancora  ferma 
« e definitiva,  non  può  dirsi  chiusa  l'istruzione  scritta  né  per 
c Luna  né  per  l'altra  parte.  E conseguentemente  quella  di 
c esse,  che  fece  seguire  l'iscrizione , può  con  un  fatto  con- 

< trario  rinvenire  sulla  deliberazione  già  presa  di  chiudere 
( l’istruzione  della  causa,  e così  porre  nel  nulla  l’iscrizione 
«medesima»  (Relazione  ministeriale  al  Senato  nella  tor- 
nata 26  novembre  1863,  pag.  88). 

Mettere  in  non  cale,  come  cosa  di  niun  conto  ì principii 
più  certi,  torcere  il  testo  delta  legge,  rinnegare  persino  le 
dichiarazioni  autentiche  di  quelli  stessi  che  scrissero  il  testo 
legislativo,  confessiamo  che  é una  delle  prove  più  eroiche 
dell’arhitrio  giudiziario  ! 
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CAPO  VII. 


D«I1a  provA  coBtrmrlAt  Anclie  «olamenle  Indlsiarla. 
Come  eia  «empre  di  dirlUo. 


La  prova  in  materia  contraria  è di  diritto  (cod.  pr.  civ., 
art.  229,  a linea).  Questo  principio  s’applica  anche  alle  dedu- 
zioni di  fatti  numi  in  questo  senso,  che  riconoscendosi  dal 
giudice,  che  i fatti  numi  sono  veramente  in  materia  contra- 
ria a quella  dedotta  dalla  parte  avversa,  e già  ammessa  alla 
prova,  il  giudice  non  li  possa  rigettare  sotto  pretesto  d'in- 
concludenza. Ma  qual  è (taluno  domanderà)  il  valor  pratico 
di  tale  dottrina  ? Come  può  avvenire  che  un  tribunale,  dopo 
avere  ammessa  una  prova  dichiarandola  pertinente  al  me- 
rito, rigetti  la  prova  contraria,  dicendola  inconcludente  ? 

Le  circostanze  di  fatto  dedotte  dal  convenuto  in  opposi- 
zione ai  fatti  proposti  dall’attore,  e già  ammessi  alla  prova 
dal  tribunale,  possono  essere  di  due  specie:  le  une  sono  di 
tal  natura,  che,  datane  la  piena  prova,  escluderebbero  di- 
rettamente e indubitabilmente  i fatti  proposti  dall'  avver- 
sario, e in  simili  casi  non  veriii  certo  in  pensiero  a ve- 
run  tribunale  di  rigettarle  siccome  inconcludenti.  L’altra 
specie  è di  quelle  che  io  chiamo  puramente  indiziarie , e 
sono  di  tal  natura,  che  anche  provate  completamente  nel 
loro  essere,  somministrano  soltanto  argomenti  e indizi  d’in- 
certo valore  contro  i fatti,  alla  cui  prma  s'accinge  l'attore. 
Per  questa  seconda  specie  di  deduzioni  in  materia  contraria 
si  domanda,  se  sia  lecito  al  tribunale  esaminare  sin  d'ora 
il  valore  degli  indizi,  e riconoscendoli  insufficienti,  riget- 
tare senza  più  le  prove  offerte  dal  convenuto  sotto  protesto 
che  le  medesime,  anche  riuscendo  completamente,  non 
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varrebbero  a distruggere  la  prova  dedotta  dall’  attore.  Ri- 
spondiamo che  non  è lecito,  imperocché  il  tribunale  non 
sa,  c non  può  ancora  sapere,  se  l'attore  riuscirà  egli  stesso 
completamente  nel  suo  assunto,  e qualora  gli  esami  dei  te- 
stimoni dell’attore  dessero  un  risultato  imperfetto,  pura- 
mente indiziario , esso  allora  ben  potrebbe  essere  neutra- 
lizzato dagli  indizi  contrarii  scaturienti  dall’ esame  in  ma- 
teria contraria  del  convenuto.  Il  tribunale  adunque  deve 
intanto  permettere  questo  esame.  11  testo  della  legge  (cit. 
art.  229)  dice  semplicemente  cosi  : « la  prova  contraria  è di 
diritto  ».  Voi  interpretatelo  largamente  (come  sempre  si 
deve  fare  nelle  disposizioni  juris  communis,  quali  sono  tutte 
quelle  che  tendono  ad  assicurare  la  ricerca  della  verità  con 
tutti  i mezzi  possibili)  e traducetelo  nella  seguente  sentenza  : 
( La  prova  in  materia  contraria,  anche  puramente  indiziaria 
è di  diritto». 


CAPO  Vili. 

L»  eeMÌoii«  del  beni  pftr  giarte  d«U*  erede  bcneflelerlo  è 
astone  prinelpalei  non  pnò  essere  questione  Ineidenie* 
C’oDscicaenxe  disastrose  del  sistema  contrarlo , massime 
nelle  esecuzioni  Immobiliari*  — Cenno  generale  sulla  natura 
delle  questioni  Incidenti. 


La  legge  non  ammette  la  rinunzia  di  un’eredità  accettata , 
quand'anche  l’accettazione  siasi  fatta  col  benefizio  dell’in- 
ventario. In  quest’ultimo  caso  però  l’erede,  costituito  debi- 
tore pel  fatto  dell’accettazione  verso  i creditori  del  defunto, 
è ammesso  alla  cessione  dei  beni,  diversa  in  un  punto  es- 
senziale da  quella  cessione,  di  cui  si  concedeva  dalle  prece- 
denti legislazioni  la  facoltà  anche  ai  debitori  ordinarii;  im- 


Digitized  by  Google 


— 300  — 

perocché  la  cesaione  fatta  dall'erede  beneficiato  (debitore  pri- 
vilegiario)  di  tutti  i beni  a lui  pervenuti  dall'eredità,  lo 
libera  pienamente  verso  i creditori  ereditarii,  siccome  quello 
che  non  è tenuto  al  pagamento  dei  debiti  ereditarii  e dei 
legati  oltre  il  valore  dei  beni  a lui  pervenuti  (cod.  civ. , 
art.  968)  ; dovechè  i debitori  ordinarii , nonostante  la  ces- 
sione generale  del  loro  patrimonio  ai  creditori , non  erano 
personalmente  liberati , e pervenendo  a migliore  fortuna , 
dovevano  soddisfare  il  residuo.  Qual  procedimento  sì  debba 
tenere  nella  cessione  dei  beni  che  si  faccia  dall'erede  bene- 
ficiato, la  legge  noi  dice.  Pel  fatto  (quasi  contratto)  dell'ac- 
cettazione dell'eredità  l'erede  beneficiato  acquista  il  diritto  e 
s'impone  l'onere,  rimpetto  ai  creditori  ereditari,  di  ammini- 
strare, di  liquidare,  di  promuovere  le  azioni , di  rispondere 
alle  domande  : diritto  ed  onere  che  si  compensano , attri- 
buendo all'ereJe,  finita  la  liquidazione,  il  sopravanzo  di  at- 
tivo già  da  lui  preveduto  e sperato.  Ben  poteva  la  legge 
anche  al  dileguarsi  delle  speranze  vagheggiate  nel  quasi- 
contratto  astringere  l'erede  all'adempimento  dell’assunta 
obbligazione  di  amministrare , liquidare , di  rispondere  alle 
domande  sino  al  totale  esaurimento  delle  forze  dell'eredità; 
ma  noi  fa  e gli  porge  un  mezzo , gli  accorda  un'azione 
giuridica  per  liberarsi , risolvendo  l'obbligazione  assunta. 
Ora  in  qual  forma  si  dovrà  esperire  di  codesta  azione  che 
la  legge  largisce  ? Non  avendo  la  legge  apprestato  un  pro- 
cedimento speciale,  l'azione  s'ha  da  promuovere  nelle  vie 
comuni  ; essa  si  muove  in  un  giudìzio  contro  i creditori , 
vai  quanto  dire  contro  i legittimi  contraddittori,  nelle  forme 
ordinarie. 

Certamente  prima  di  ricorrere  alle  vie  giudiziali,  l'erede 
tenterà,  come  si  suole  nell'esperimento  di  qualunque  altra 
azione,  di  far  riconoscere  il  suo  diritto  in  via  amichevole, 
convocherà  i creditori  offrendo  loro  la  cessione  di  tutti  i 
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beni  colla  resa  del  conto,  ed  accordandosi  tatti  gli  interes- 
sati, potrà  risultarne  un  regolamento  convenzionale  così  per 
la  liberazione  dell’erede , come  per  l’ amministrazione  e la 
liquidazione  del  patrimonio  dimesso  nell'interesse  dell'uui- 
versalità  dei  creditori.  Ma  quando  non  si  possa  ottenere  il 
convegno  e l’accordo,  il  diritto  deU’ erede  si  risolve  in  una 
azione  giuridica  contro  i creditori  da  sperimentarsi  in  un 
giudizio  ordinario,  appunto  perchè  la  legge  non  introdusse 
per  questo  caso  una  forma  speciale.  In  verità  estremo  unico 
dell’azione  è l'offerta  della  cessione;  ma  questa  implica  la 
resa  del  conto  ; infatti  la  cessione  non  libera  l’erede,  se  non 
è universale , completa  ; ciò  che  non  può  appurarsi  senza 
la  resa  del  conto  dcU’avnta  gestione,  per  cui  si  dimostri , 
che  nulla  rimane  dell’attivo  ereditario  presso  l'erede.  Sicché, 
essendo  la  liberazione  effetto  della  cessione  valida,  e questa 
non  essendo  valida , se  non  è universale  e completa,  e non 
potendo  questo  fatto  risultare  se  non  dalla  confessione  giu- 
diziale degli  interessati  o da  dichiarazione  del  giudice  in 
legittimo  contraddittorio,  ne  conseguita  in  ultima  analisi , 
che  la  liberazione  dell'erede  non  avviene  e non  può  giam- 
mai avvenire  di  pien  diritto , e per  sola  forza  di  volontà  da 
esso  in  qualunque  modo  manifestata.  L'erede  sarà  in  debito 
di  amministrare,  di  rispondere  alle  domande,  di  rappresen- 
tare insomma  il  patrimonio  ereditario  finché  una  sentenza 
emanata  in  contraddittorio  dei  creditori,  ovvero  la  confes- 
sione formale  e giudiziale  di  questi  che  tenga  luogo  di 
sentenza,  dichiarando  valida  ed  effettuando  giuridicamente 
quella  cessione  che  è l’ antecedente  giuridico  della  libera- 
zione, non  abbiano  esonerato  l’erede  dalla  rappresentanza 
ereditaria.  Non  neghiamo  che  in  pendenza  di  lite  il  giudice 
può  dare  provvedimenti  interinali,  e mettendo  la  cosa  con- 
troversa (ramministrazione)  sotto  sequestro  giudiziale,  eso- 
nerare di  fatto  anche  prima  della  sentenza  l’erede,  al  quale 
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in  caso  di  opposizione  dichiarata  temeraria , sarà  pur  do- 
vuta un’indennità.  Solo  neghiamo  fermamente,  che  la  libe- 
razione dell’erede  avvenga  di  pien  diritto  in  forza  di  una 
semplice  sua  denunzia  o rinunzia.  Le  obbligazioni  dell'erede 
nascenti  dal  quasi  contratto  ereditario,  non  si  risolvono  di 
pien  diritto , ma  per  sentenza  del  giudice  ; nel  frattempo 
egli  rappresenta,  amministra  e deve  in  ogni  contingenza 
della  liquidazione  attiva  e passiva  prestare  il  suo  contrad- 
dittorio. 

A questa  dottrina  si  oppongono  argomenti  di  analogia 
tratti  dalle  rinunzie  alle  successioni  ed  ai  mandati , che  si 
compiono  giuridicamente  pel  solo  fatto  della  dichiarazione 
unilaterale  dei  rinunzianti.  Ma  l’analogia  non  corre.  L’ere- 
dità devoluta  è una  mera  offerta  fatta  dalla  legge  al  suc- 
cessibile; e le  offerte  ricusate  svaniscono;  l’assunzione  di 
un  mandato  è la  concessione  precaria  dell’opera  nostra  gra- 
tuita; e la  rinunzia  unilaterale  del  mandatario  vale  e do- 
veva valere  come  la  revoca  d’un  precario;  diversa  affatto  è 
la  condizione  di  chi  accettò  per  proprio  profitto  un’eredità 
quantunque  colla  cautela  dell’iuventario  ; costui  diviene  de- 
bitore verso  i creditori  del  defunto  , nè  le  obbligazioni  si 
sciolgono  solo  perchè  il  debitore  dichiari  di  rinunziarvi.  La 
legge  appresta , è vero , all’  erede  beneficiario  un  mezzo  di 
liberazione;  ma  questo  mezzo  (la  cessione  dei  beni)  è un 
fatto  bilaterale  del  cedente  e del  cessionario,  nè  la  cessione 
offerta  si  effettua  se  non  è riconosciuta  ed  accettata  dai 
creditori,  o in  vece  loro  dall'autorità  giudiziaria.  Infatti  si 
rinuncia  l’eredità  devoluta,  si  rinuncia  il  mandato,  e lo  dice 
la  legge;  ma  accettata  l’eredità,  la  legge  non  parla  più 
di  rinunzia  ; essa  muta  linguaggio,  e impone  per  condizione 
un  fatto  bilaterale , la  cessione  dei  beni,  che  è un  diritto,  e 
conferisce  un’azione  soggetta  alle  leggi  generali  di  proce- 
dura. Se  avesse  ammesso  la  rinunzia  unilaterale,  la  legge 
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ne  avrebbe  prescritta  la  forma  ed  il  luogo  come  per  le  ri- 
nunzie all'eredità  devolute.  Le  premesse  considerazioni  di- 
mostrano pure  che  la  cessione  dei  beni  non  può  dall'erede 
beneficiario  essere  proposta  per  incidente.  Poniamo:  verte 
giudizio  tra  l'erede  e un  terzo  pel  riconoscimento  di  un 
credito  proposto  da  questo,  ovvero  è promossa  l'istanza  di 
esecuzione  mobiliare  od  immobiliare  ; e già  siamo  agli  in- 
canti ; tutto  ad  un  tratto  l'erede  fa  alla  cancelleria  del  tri- 
bunale la  dichiarazione  di  voler  cedere  i beni  (atto  arbitra- 
rio e inutile)  e presentando  quest'atto  nel  giudizio  vertente, 
promuove  in  esso  un  incidente,  chiedendo  dichiararsi  ces- 
sato 0 sospeso  il  giudizio  di  subastazione  da  ripigliarsi  o 
rinnovarsi  in  contraddittorio  di  un  curatore  ai  beni.  Questo 
caso  è afiatto  simile  a quello  di  un  tutore,  il  quale  promo- 
vesse per  incidente  una  domanda  di  liberazione  dalla  tutela 
per  cause  sopravvenute.  Sorgendo  questione  sulla  legitti- 
mità della  rappresentanza  tutoria,  essa  certamente  dovrebbe 
decidersi  in  via  incidente , come  qualunque  altra  eccezione 
che  di  sua  natura  opponga  ostacolo  alla  prosecuzione  del 
giudizio,  ed  esiga  per  forza  di  antecedenza  logica  una  de- 
cisione preliminare.  Ma  se  la  qualità  di  tutore  non  è con- 
testata nell’attualità  della  sua  esistenza,  e solo  si  tratta  di 
impetrarne  lo  svincolo  per  infermità  o per  altre  cause  da 
riconoscersi  dall'autorità  competente,  il  giudizio  promosso 
dal  terzo  contro  il  minore  da  lui  rappresentato , prosegue 
legittimamente  in  contraddittorio  di  lui  insino  a tanto  che 
egli  produca  una  sentenza,  che  lo  liberi  dalla  tutela;  ep- 
però  la  domanda  di  dispensa,  non  essendo  materia  d'inci- 
dente , perchè  non  suscita  una  questione  preliminare , non 
mettendo  in  dubbio  la  legittimità  della  rappresentanza  at- 
tuale, vuol  essere  proposta  per  azione  principale  in  giudizio 
separato  e indipendente.  Ora  l'analogia  di  questa  con  quel- 
l'altra  specie  è perfetta  ed  evidentissima.  L'offerta  della  ces- 
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sione  dei  beni  non  mette  pnnto  in  dubbio  l’attualità  della 
rappresentanza  ereditaria,  e solo  si  tratta  d’ impetrarne  lo 
scioglimento,  quando  sia  giuridicamente  effettuata  e com- 
piuta Tofferta  cessione.  Epperò  non  suscitando  una  questione 
preliminare,  nè  opponendo  un  attuale  ostacolo  alla  prosecu- 
zione deH’esecnzione  immobiliare,  la  cessione  si  deve  pro- 
porre per  azione  principale  non  per  incidente  ; e allora  sol- 
tanto l’incidente  si  potrà  legalmente  proporre , quando  sia 
intervenuta  in  separata  e competente  sede  una  sentenza,  o 
confessione  giudiziale  equivalente , che  ammetta  siccome 
validamente  fatta  la  cessione  dei  beni.  Ad  escludere  il  pro- 
cesso per  incidente  si  aggiunge  un’altra  considerazione  : 
la  cessione  dei  beni  vuol  essere  proposta  in  contraddittorio 
di  tutti  i creditori  dell'eredità  ; tutti  quanti,  ipotecarii  o per- 
sonali, devono  essere  convocati  stragiudizialmente  o citati 
in  giudizio  ; ora  il  giudizio  di  esecuzione  immobiliare  pro- 
cedo in  contraddittorio  dei  soli  creditori  ipotecarii,  e di  quelli 
soltanto  che.  siano  iscritti  sugli  immobili  cadenti  in  subasta- 
zione;  procedendo  dunque  per  incidente,  la  cessione  dei 
beni  non  sarebbe  proposta  in  contraddittorio  di  tutti  gli 
interessati. 

Mi  pare  di  aver  combattuto  efficacemente  un  errore.  Apri, 
0 saggio  lettore,  gli  annali  della  nostra  giurisprudenza,  e 
forse  troverai , quali  e quanto  disastrose  possano  essere  le 
conseguenze  di  tali  errori  a servizio  della  mala  fede  più 
manifesta. 


CAPO.  IX. 

Percnslone  d*lstans«*  Questioni  dlveri»e. 


Caduto  in  perenzione  il  giudizio,  ne  nasco  di  pien  diritto 
un’eccezione  contro  quella  delle  parti,  che  a malgrado  del- 
l’altra, si  argomenti  di  continuarlo;  eccezione  che  si  perde 
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se  non  si  oppone  prima  di  ogni  altra  difesa.  Or  si  domanda, 
come  si  procede,  se  volendo  una  delle  parti  proBttare  del- 
r avvenuta  perenzione  e farla  dichiarare,  la  parte  contraria 
non  cerchi  punto  di  continuare  l'istanza , e cosi  non  sì  es- 
ponga, non  dia  luogo  al  processo  in  via  di  eccezione,  di 
cui  solo  ha  parlato  la  legge.  Poniamo  : l’azione  è prescritta 
se  la  istanza  è perenta  ; oppure  importa  al  convenuto  to- 
gliere di  mezzo  il  giudizio  pendente  con  una  sentenza  for- 
male, perchè  scompaiano  altri  effetti  della  lite  contestata, 
quali  sono  il  decorrimento  degli  interessi,  l' attribuzione 
eventuale  dei  frutti  e simili.  Nei  giudizi  di  appello  poi  più 
che  in  qualunque  altro  importa  alle  parti  appellate , che , 
tacendosi  l’altra , sia  per  sentenza  dichiarata  perenta  l’i- 
stanza, onde  tornare  al  tribunale  e procedere  all’esecuzione 
della  sentenza,  a cui  la  perenzione  dell’istanza  d’appello 
imprime  il  carattere  della  cosa  giudicata. 

Io  dico  dunque  che  l’interessato  a far  dichiarare  perenta 
l’istanza,  tacendo  la  parte  contraria,  può  di  proprio  moto 
farne  la  domanda  per  cedola.  Si  crede  da  taluni  che  pre- 
sentare una  cedola  in  un  giudizio  che  si  dice  perento,  im- 
plichi contraddizione,  e sia  tale  atto  da  ridonare  la  vita  al- 
l'istanza come  avviene  se , ommessa  l’ eccezione , si  faccia 
un’altra  proposta  qualunque.  Ma  Tobbiezìone,  a mio  avviso, 
non  ha  valore,  e per  rispondervi,  risalgo  ai  principii  gene- 
rali della  materia. 

La  sussistenza  del  giudizio,  qual  vincolo  di  diritto  e pro- 
cessuale, ha  le  sue  condizioni  determinate  dalla  legge.  Si 
richiede:  che  la  giurisdizione  invocata  sia  competente  a co- 
noscere dell’azione  proposta;  — che  l’attore  e il  convenuto 
siano  quelle  persone , a cui  e contro  cui  competerebbe  la 
proposta  azione  a supporla  fondata;  — che  integra  sia 
la  capacità , l'abilitazione , o la  rappresentanza  dell’nna  o 
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dell’altra  parte  ; — che  il  giudizio  si  sia  promosso,  osser- 
vando le  formalità  essenziali.  Mancando  una  di  queste,  o 
di  altre  condizioni,  che  pur  siano  richieste  alla  sussistenza 
del  giudizio,  qual  vincolo  di  diritto  e processuale,  o,  come 
suol  dirsi , qual  contestazione  legittima  della  lite , e quasi 
contratto  giudiziale,  il  giudizio  è nullo , esso  non  produce 
tra  le  parti  obbligazione  processuale,  e la  nullità  sarà  bensì 
opposta  in  via  di  eccezione  da  chi  intende  profittarne , se 
la  parte  contraria  insiste  per  continuare  il  procedimento , 
ma  tacendo  questa,  e standosene  inoperosa,  non  si  è dubi- 
tato giammai  che  l'altra  non  possa  prendere  l'iniziativa,  e 
proporre  per  cedola  nello  stesso  procedimento  e davanti  il 
giudice  adito,  che  sia  dichiarata  la  nullità  del  giudizio , e 
sciolte  le  parti  dall'osservanza  di  esso.  Ebbene , costituito 
legalmente  un  giudizio,  ma  caduto  in  perénzione  di  poi,  il 
vincolo  processuale  si  annulla  di  pien  diritto,  e come  se 
non  avesse  mai  esistito;  manca  oramai  una  delle  condi- 
zioni richieste  alla  sussistenza  del  quasi  contratto  giudi- 
ziale, eppertanto  chi  vuole  approfittare  dell'avvenuto  annul- 
lamento , ed  essere  sciolto  e posto  nella  condizione  in  cui 
era  prima,  ne  fa  domanda  in  via  di  eccezione,  se  l'altra 
parte  insiste  per  continuare  il  procedimento,  e ne  può  fare 
istanza  anche  in  via  di  propria  iniziativa,  se  l’avversario  se 
ne  sta  neghittoso.  Egli  è che  quando  di  fatto  si  è pro- 
mosso un  procedimento  giudiziale , il  giudice  tiene  dalla 
natura  delle  cose  giurisdizione  per  accertare  la  condizione 
giuridica  dell’intrapreso  procedimento  ; il  giudice  è sempre 
competente  per  dichiarare,  occorrendo,  la  propria  incompe- 
tenza. e il  processo  è sempre  valido  all’efifetto  di  proporre  e 
discutere  in  esso  la  invalidità  di  esso;  ed  annullato  per  pe- 
renzione , ritiene  similmente  ancor  tanto  di  vita  da  potersi 
in  esso  proporre,  discutere , e far  dichiarare  la  perenzione 
incorsa.  Nè  occorreva  che  il  legislatore  in  tema  di  peren- 
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zione  ricordasse  i principii  generali  di  procedura  comuni  a 
tutte  le  questioni  sulla  validità  o sussistenza  legale  del 
vincolo  processuale  e sull’ essere  oppur  no  tenuta  la  parte 
all’osservanza  del  giudizio.  Bensì  il  legislatore  doveva  ri- 
solvere la  questione  specialissima  al  tema  della  perenzione, 
vale  a dire,  se  il  trascorso  del  tempo  e la  correlativa  sos- 
pensione di  ogni  atto  processuale  inducano  da  se  medesimi 
la  perenzione  dell'istanza  giudiziale  a guisa  di  prescrizione, 
oppure  se  a compiere  l’effetto  si  richieda  una  domanda,  e 
sia  quindi  luogo  alla  prevenzione  tra  chi  primo  si  faccia  a 
continuare  il  procedimento,  o a chiedere  l’anuullamento  ; e 
il  legislatore  decide  che  la  perenzione  opera  di  pien  diritto; 
epperò  se  anche  sia  primo  l’attore  a riprendere  gli  atti,  l’i- 
stanza perenta  di  pien  diritto  non  ripiglia  vigore  per  questo; 
e vi  si  opporrà  con  successo  l'eccezione  d’istanza  perenta. 
Per  questo,  ed  anche  per  dire  che  l’eccezione  vuol  essere 
opposta  prima  d’ogui  altra  difesa,  il  legislatore  parlò  di  ec- 
cezione, non  per  togliere  la  facoltà  concessa  dai  principii 
generali,  di  promuovere  in  via  d’iniziativa  la  dichiarazione 
d’istanza  perenta. 

Se  il  procuratore  di  una  delle  parti  muore,  o cessa  dal- 
l’ufficio, la  rappresentanza  giudiziale  di  essa  parte,  cessata 
per  morte  o inabilitazione  del  rappresentante,  deve  essere 
ricostituita,  e a questo  fine  si  richiede  un  atto  processuale, 
significato  direttamente  alla  parte  medesima.  Ma  il  vincolo 
della  istanza  giudiziale,  la  contestazione  della  lite  con  tutti 
i suoi  effetti  giuridici,  e il  procedimento  consecutivo  sussi- 
stono in  pieno  vigore,  e se  la  parte  di  cui  è cessata  la  rap- 
presentanza procuratoria  o tutoria,  ovvero  il  di  lui  erede, 
sono  citati  a riassumere  l’istanza,  come  reca  il  linguaggio 
officiale,  ciò  significa  doversi  assumere  il  giudizio  nello 
stato  in  cui  si  trova,  e non  ricominciarlo  da  capo;  la  cita- 
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zione  ia  riassunzione  d’istanza  è un  atto  continuativo  del 
procedimento,  come  le  comparse  o cedole,  in  ciò  solo  di- 
verso dalle  comparse,  che  deve  quell’atto  significarsi  di- 
rettamente alla  persona  del  contraddittore,  cui  un  caso  privò 
del  suo  rappresentante  nel  giudizio  pendente.  — Ora  sup- 
poniamo, che  prima  di  questo  caso  già  l’istanza  fosse  ca- 
duta in  perenzione.  Io  dico  : 1°  che  la  parte  che  ha  perduto 
il  suo  procuratore,  o che  si  è trasformata  cangiando  stato, 
0 l’erede  successo  alla  medesima,  se  defunto,  potranno  evi- 
dentemente , ricostituendo  per  atto  spontaneo  e giudiziale 
il  loro  procuratore , provocare  nel  medesimo  atto  la  dichia- 
razione di  istanza  perenta,  purché  dichiarino  di  ricomparire 
a quest’unico  eSietto  ; imperocché  per  parto  di  costoro  l’ atto 
non  è che  una  cedola  presentata  in  un  giudizio  pendente 
coi  documenti  atti  a legittimar  le  persone  ; 2°  che  per  con- 
seguenza il  medesimo  diritto  appartiene  anche  alla  parte 
contraria,  che  non  cangia  né  rappresentanza  né  stato.  Vo- 
lendo costei  promuovere  la  dichiarazione  d’istanza  perenta, 
chiamerà  l’avversario  a ricostituire  una  sua  rappresentanza 
legittima  per  discutere  e far  risolvere  la  questione  di  peren- 
zione se  pur  sarà  contestata.  Si  dice,  é vero,  che  citare  in 
riassunzione  d'istanza,  che  si  vuole  perenta,  è una  contrad- 
dizione nei  termini;  ma  io  rispondo,  che  l'istanza  perenta 
conserva  ancora  tanto  di  vita  da  potersi  discutere  in  essa, 
e far  dichiarare  la  perenzione , e ripeto  più  generalmente, 
che  un  giudizio  legalmente  insussistente,  pur  sussiste  al- 
TcfiTetto  di  proporre  in  esso,  dibattere  e farne  dichiarare 
l’insussistenza.  Ciò  che  uno  dei  litiganti  può  fare  per  ce- 
dola significata  al  procuratore  dell’altro,  questi  deve  poterlo 
egualmente  colla  sola  differenza  di  significar  la  domanda 
alla  persona  stessa  dell’av versarlo  che  un  caso  ha  privato 
di  legittima  rappresentanza  nel  giudizio  pendente.  Come  il 
diritto  così  l’iateresse  sono  eguali  nell’uno  e nell’altro;  pe- 
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rocchè  trattasi  cosi  per  l’uno  come  per  l’altro  di  togliere 
di  mezzo  il  vincolo  processuale,  la  contestazione  della  lite 
e i suoi  giuridici  effetti  che  intanto  sussistono,  non  ostante 
l'avvenuto  caso  che  priva  uno  dei  contendenti  del  suo  pro- 
curatore. Certo  la  citazione  pura  e semplice  in  riassunzione 
d’istanza  potrebbe  farla  rivivere,  se  perenta  ; ma  non  si  ha 
da  procedere  così  stoltamente;  nell’atto  stesso  di  citazione 
si  chiede  che  sia  dichiarata  l’incorsa  perenzione  ed  a que- 
st’unico fine  si  chiama  l’avversario  a farsi  rappresentare, 
per  ammettere  l’avvenuta  perenzione , ed  in  ogni  caso  per 
discutere  e far  risolvere  la  questione,  accertando  la  nuova 
condizione  delle  parti  per  sentenza  del  giudice. 

Non  è tuttavia  da  crederei,  che  il  tribunale  a cui  si  chiede 
reseenzione  della  sentenza,  passata  in  giudicato  per  essere 
caduta  in  perenzione  l’istanza  d’appello,  debba  sempre  rin- 
viare le  parti  alla  corte  di  appello,  siccome  la  sola  compe- 
tente a dichiarare  l’avvenuta  cessazione  del  giudizio  sotto- 
posto alla  sua  autorità.  Cosi  veramente  si  dovrà  procedere 
quando  si  produce  sul  punto  della  perenzione  una  contestazione 
apprezzabile.  Ma  poniamo:  il  tempo  che  perirne  i giudizi,  è di 
gran  lunga  trascorso,  e la  cessazione  nell’intervallo  di  ogni 
atto  processuale  è pure  un  fatto  avverato.  Il  contraddittore 
non  nega  i fatti  o non  può  negar  l’evidenza;  eppure  non  con- 
fessa l’avvenuta  perenzione,  senza  però  allegare  verun  mo- 
tivo apprezzabile  per  dubitare  di  questa  che  è conseguenza 
necessaria  di  fatti  non  contestati  nè  contestabili.  In  tal  con- 
tingenza il  tribunale  non  rinvierà  punto  le  parti  all'autorità 
competente  sopra  una  contestazione  che  non  esiste,  come 
non  le  rinvia  per  pretesa  pendenza  di  appello  introdotto 
dopo  il  trascorso  dei  termini  a ciò  stabiliti.  Il  dubbio  uni- 
versale dei  scettici  non  è ammesso  in  giurisprudenza  — 
Quod  quidem  innumerabilibus  rebus  demonstrari  potest.  — 
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Nelle  cause  di  possesso  annale  il  giudice  nou  ha  compe- 
tenza per  apprezzare  la  validità  di  un  titolo  realmente  con- 
testato ; ma  se  la  parte  si  limita  a dire  — contesto  — senza 
produrre  elemento  che  crei  una  vera  questione,  il  giudice 
ha  competenza  per  dichiarare  che  sul  titolo  prodotto  dal- 
l’attore non  esiste  contestazione.  — Un  credito  contestato 
ed  incerto  non  opera  compensazione  di  pien  diritto , e non 
arresta  il  decorso  degli  interessi  dell’altro  credito  ; e un’op- 
posizione, benché  destituita  di  fondamento,  rendevi  certa- 
mente necessari  un  giudizio  ed  una  sentenza  ; ma  questa 
potrà  riconoscere  che  non  esisteva  una  contestazione  reale 
ed  apprezzabile , e dichiarare  per  conseguenza,  non  ostante 
il  frappostosi  giudizio , avvenuto  ex-tunc  come  di  credito 
certo,  la  compensazione  legale  e di  pien  diritto.  — Una 
truppa  di  devastatori  invade  un  tuo  podere  recandovi  guasti 
e danni  oltre  la  somma  di  L.  1500.  Chiamati  dinanzi  il  pre- 
tore competente  per  guasti  e danni  ai  fondi  rustici  senza 
limitazione  di  somma,  i devastatori  si  dichiarano  preten- 
denti alla  proprietà  del  podere,  non  hanno  titolo,  non  hanno 
possesso,  non  hanno  e non  deducono  indizio  di  sorta.  Il 
pretore  sempre  competente  a conoscere,  se  esista  una  con- 
testazione, che  lo  renda  incompetente,  non  rinvierà  punto 
la  causa  al  tribunale  perchè  decida  una  contestazione  di 
proprietà  che  non  esiste. 


Diaitized  bv  Gooqle 


- 311  — 


CAPO  X. 


Del  «Indael  del  fallimento  e del  fallito  la  rignardo  al  diritto  di 
eoetitnirei  parte  civile  | a qnal  ponto  dell*lstrnsÌone  •!  po«aa 
decidere  «nir  ammewalbillld  di  nna  parte  civile  In  ((indlxlo 
penale* 


Per  quanto  carico  di  debiti  personali'  il  proprietario  tiene 
il  governo  libero  del  proprio  patrimonio  si  in  giudizio  che 
fuori.  I creditori  però  sono  cointeressati , e traggono  dal 
diritto  di  conservazione  del  legittimo  loro  interesse  tre  altri 
diritti:  1°  di  far  annullare  per  proprio  conto  gli  atti  sleali 
di  amministrazione  o di  procedimenti  giudiziali,  intesi  a 
defraudarli,  benché  già  sanzionati  da  sentenza  provocata  in 
frode  dei  loro  diritti;  2°  di  promuovere  direttamente  in 
giudizio  le  azioni  utili  del  loro  debitore,  qualora  questi,  a 
cui  spetta  il  governo,  in  titolo,  del  suo  proprio  patrimonio 
legalmente  chiamato  ed  eccitato  ricusi  di  valersene  e pro- 
muoverle egli  stesso  ; 3°  di  chiedere  di  essere  ammessi  ad 
intervenire  nei  giudizi  pendenti  tra  il  loro  debitore  e i terzi 
all’oggetto  appunto  di  prevenire  quelle  frodi , delle  quali , 
dopo  la  sentenza,  avrebbero  diritto  di  chiedere  la  riparazione  : 
i tribunali  giudicano  secondo  la  qualità  delle  circostanze 
dell'opportunità  del  chiesto  intervento. 

I due  termini  della  posizione  giuridica  che  abbiamo  de- 
scritta, rimangono  identici,  ma  la  posizione  stessa  è inver- 
tita, quando  interviene  contro  il  proprietario  onerato  di 
debiti  dichiarazione  di  fallimento  ; allora  il  possesso , l’am- 
ministrazione, il  governo  in  titolo  del  patrimonio,  passano 
alla  massa  dei  creditori  rappresentata  dai  sindaci,  ed  il  fal- 
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lito  aH’incontro  resta  colla  sola  qualità  di  cointeressato  al 
buon  governo,  alla  custodia,  alla  retta  e leale  amministra- 
zione del  patrimonio  dimesso.  Cosi  vi  ha  un  mutamento 
nelle  persone,  non  negli  uffizi,  i quali  passando  da  persona 
a persona,  recano  seco  pur  sempre  le  medesime  conseguenze 
giuridiche.  Chi  ha  il  possesso  ed  il  governo  del  patrimonio 
fa  i contratti  necessarii  alla  buona  amministrazione  o liqui- 
dazione del  medesimo,  promuove  in  giudizio  contro  ai 
terzi  le  azioni  utili,  riceve  e discute  le  azioni  passive  pro- 
mosso dai  terzi  ; e tali  ufficii  che  prima  del  fallimento  spet- 
tavano al  proprietario,  si  devolvono,  pronunciato  il  fallimento, 
alla  massa.  Quello  poi,  o quelli  che  rivestono  la  sola  qualità 
di  cointeressati,  sono  esclusi  dal  governo  diretto,  ma  impu- 
gnano gli  atti  fraudolenti,  promuovono  in  stissidio  le  azioni 
attive  ostinatamente  trascurate  dall’ amministratore  in  titolo, 
e possono  essere  ammessi  ad  intervenire  nei  giudizi  pen- 
denti tra  l’amministratore  ed  i terzi , a conservazione  del 
loro  interesse,  qualora  ne  sorga  evidente  l’opportunità.  Ora 
la  qualità  di  cointeressato  che  prima  del  fallimento  appar- 
teneva alla  massa  dei  creditori,  dopo  il  fallimento,  che  muta 
le  veci,  e investe  la  massa  del  diretto  governo  patrimoniale, 
passa  al  debitore  fallito,  il  quale  per  conseguenza  eserciterà 
i tre  diritti  annessi  alla  qualità  medesima  che  riceve  in 
luogo  del  perduto  possesso  del  patrimonio. 

Gli  articoli  551,  552  del  codice  di  commercio  dispongono 
così  : c La  sentenza  che  dichiara  il  fallimento,  priva  il  fal- 

<c  lito  dell’ amministrazione  de’  suoi  beni ogni  azione  con- 

( tro  il  fallito,  riguardante  i beni,  non  può  essere  proseguita 
< se  nou  contro  i sindaci.  Il  tribunale  può , se  lo  giudica 
( conveniente,  ammettere  il  fallito  ad  intervenire  in  causa  >. 

La  legge  parla  espressamente  di  uno  dei  casi,  ma  il  prin- 
cipio, applicato  dalla  legge  ad  uno  dei  casi,  è più  generale. 
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e comprende  sotto  di  sè  tutti  gli  altri  casi  e gli  altri  di- 
ritti che  abbiamo  mentovati  più  sopra;  diritti  di  vegliare 
e fare  gli  atti  indispensabili  alla  conservazione  dei  legit- 
timi nostri  interessi  ; — d'impugnare  gli  atti  sleali , che  li 
defraudano;  — d'intervenire  opportunamente  anche  per  pre- 
venire le  frodi; — di  supplire  coll'azione  propria  agli  ostinati 
rifiuti  dell'amministratore  in  titolo , quando  si  tratti  di  ri- 
vendicare una  parte  del  patrimonio.  Raramente  avverrà  che, 
liquidato  il  fallimento,  sopravvanzi  al  debitore  una  parte 
dell'attivo  ; non  è però  in  tutti  i casi  impossibile  ; meno  im- 
probabile è la  speranza,  che  i creditori  vengano  soddisfatti 
per  intiero  ; ma  nel  caso  più  comune  chi  mi  negherà  il  di- 
ritto del  debitore,  che  sia  raccolto  e utilizzato  colla  mas- 
sima diligenza  l'attivo,  perchè  venga  almeno  estinta  una 
maggior  parte  del  suo  debito?  Perciò  in  ogrni  parte  della 
liquidazione  dell'attivo  e del  passivo  la  legge  riconosce  nel 
fallito  il  diritto  di  essere  sentito  ; e se  in  generale  gli  con- 
cede una  semplice  facoltà,  lasciando  a lui  l'iniziativa  di 
farsi  sentire , in  alcuni  casi  impone  l'obbligo  categorico  di 
chiamarlo,  ed  in  un  caso  (per  transazione  d'immobili)  si  at- 
tribuisce perfino  all'opposizione  del  fallito  la  potenza  d'un 
veto  assoluto*.  La  legge  poteva  bene  privare  il  fallito  dei 
prementovati  diritti  in  via  di  punizione  : noi  fece  ; le  dispo- 
sizioni penali  sancite  contro  di  lui  riguardano  tutt' altra 
specie  di  diritti  civili,  e sarebbe  troppo  sciagurata  quella 
interpretazione , che  estendesse  perfino  a specie  afiatto  di- 
versa una  disposizione  penale. 

Si  tratta  di  rivendicare  una  parte  del  patrimonio  ; l'am- 
ministratore in  titolo  noi  fa  nemmeno  dopo  un'intimazione 


* Cod.  comm.,  art.  592  e aeg. 
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legale  per  parte  del  cointeressato  ; questi  allora  promuove 
direttamente  il  giudizio,  chiamandovi  anche  l’amministra- 
tore in  titolo,  perchè  la  cosa  sia  giudicata  in  contraddit- 
torio ed  abbia  valore  contro  tutti.  Così  procede  il  creditore 
per  rifiuto  del  debitore,  che  tiene  ancora  il  possesso  ed  il 
libero  governo  del  patrimonio;  così'  procederà  il  debitore 
stesso,  dopo  la  dichiarazione  del  fallimento,  per  rifiuto  dei 
sindaci  della  massa  dei  creditori.  Quid,  se  il  danno  recato 
al  patrimonio  proviene  da  un  reato  t Iniziato  il  processo  dal 
pubblico  ministero,  si  chiude  intanto  la  vìa  del  giudizio  ci- 
vile, ma  si  apre  quella  del  giudizio  penale  ; il  danneggiato 
v’interviene  e promuove  la  sua  azione;  e,  mutata  la  pro- 
cedura, il  diritto  sostanziale  e l'azione  per  conseguirne  l’ef- 
fetto , non  sono  mutate.  Il  commerciante  prima  del  falli- 
mento patì  un  gravissimo  furto , ultima  causa  dell’avve- 
nuta  catastrofe;  si  porge  querela;  s’inizia  l’istruzione  pe- 
nale ; i sindaci  però  della  massa  che  sono  investiti  diretta- 
mente  dell’azione  civile , dovendo  perciò  intervenire  in  un 
procedimento  penale,  ricusano  di  promuoverla  ; quello  dun- 
que che  l’amministratore  in  titolo , legalmente  intimato , 
ricusa  ostinatamente  di  fare,  lo  fa  il  cointeressato;  v’in- 
terviene il  debitore  della  massa,  vi  propone  l'azione  trascu- 
rata a suo  giudizio  dai  sindaci  della  massa  ; in  una  parola, 
si  costituisce,  perchè  ha  diritto  di  costituirsi  parte  civile  ; 
e'  perchè  no  ? forse  perchè  l’accusato  non  è guarentito  dei 
danni  in  caso  di  assolutoria  f I danni  si  aggiudicano  per 
fatto  solo  della  querela,  e chi  nega  al  fallito  di  querelarsi? 
Forse  perchè  in  giudizio  penale  non  si  dònno  interventi  ? 
Non  si  dònno  perchè  non  sono  necessari!;  la  sentenza  in 
giudizio  penale , che  nega  od  afferma  un  fatto  criminoso , 
ha  forza  di  cosa  giudicata  adversus  omnes,  anche  non  in- 
tervenuti. 
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Eppure  una  corte  d'appello  disse  di  no , e richiederebbe, 
per  ammettere  qual  parte  civile  il  debitore  della  massa , 
l’autorizzazione  dei  siedaci  che  ricusano  d'intervenire  ! Ed 
invoca  l’articolo  110  del  codice  di  procedura  penale,  che 
dispone  cosi;  c Le  persone  che  non  hanno  la  libera  ammi- 
t nistrazione  dei  loro  beni  non  possono  costituirsi  parte  ci- 
< vile  se  non  sono  autorizzati  nelle  forme  prescritte  per 
( l’esercizio  delle  azioni  civili  ».  Oh  infelice  applicazione  di 
legge  ! Alle  persone,  che  la  legge  tiene  per  incapaci  di  ben 
governare  da  sè  sole  i loro  interessi  e di  stare  sicuramente 
in  giudizio  , la  legge  impone  un  tutore,  un  curatore  , un 
consulente  od  assistente  qualunque;  non  ammette  l’inca- 
pace senza  l’autorizzazione  e la  tutela  di  chi  ne  integra  la 
persona,  e stabilisce  anche  le  forme  di  questa  tutelare  as- 
sistenza ; l'incapacità  di  stare  in  giudizio  può  anche  essere 
imposta  per  titolo  d'interdizione  penale  ; e qui  la  legge  pa- 
rifica, riguardo  alla  incapacità,  la  citazione  in  via  civile,  e 
l’intervento  a fini  civili  in  un  procedimento  penale,  dichia- 
rando logicamente  che  una  persona  incapace  non  può  fare 
nè  l’uno  nè  l’altro,  se  non  per  organo  del  tutore,  o legal- 
mente autorizzato  dal  curatore.  Ma  che  f II  fallito  perchè  è 
costretto  a dimettere  il  patrimonio,  ha  forse  perduta  la  ca- 
pacità di  stare  in  giudizio , è caduto  sotto  la  tutela  dei 
sindaci  ? I creditori,  che  supplendo  aU'inazione  del  loro  de- 
bitore si  fanno  ossi  stessi  a promuovere  in  giudizio  le  azioni 
da  lui  trascurate,  abbisognano  forse  dell’autorizzazione  dello 
stesso  lor  debitore?  E non  è forse  riconosciuto  universal- 
mente, senza  contestazione,  che  trattandosi  di  azione  civile 
patrimoniale , nata  ex  delieto  contro  il  debitore  , i di  lui 
creditori  hanno  diritto  d’intervenire  e costituirsi  invece  di 
lui  parte  civile  nel  procedimento  penale,  a cui  abbia  dato 
luogo  il  delitto  ? Come  mai  non  si  vide  che  si  doveva  giu- 
dicare, non  sopra  incapacità  personali  e debito  di  autoriz- 


Digitized  by  Google 


— 316  — 


zazione  che  non  esistono , ma  unicamente  sopra  i rapporti 
giuridici  che  corrono  tra  l'amministratore  titolare  del  pa- 
trimonio e i cointeressati  ì 

Versando  ancora  l'istruzione  preparatoria  nel  primo  stadio, 
quando  l’imputato  non  è ancora  chiamato  nè  per  mandato 
di  comparizione,  nè  di  cattura,  i giudici  deU'istruzione  pre- 
paratoria decidono  per  atto  spontaneo,  affermando  o negando 
Tammessibilità  dell’intervento  di  una  parte  civile  , ricono- 
scendone 0 disconoscendone  la  qualità  giuridica.  Credo  pre- 
mature e nulle  tali  ordinanze  ; perchè  qualunque  azione  ci- 
vile, e le  relative  questioni  debbono  essere  dibattute  e de- 
cise in  contraddittorio  di  ambe  le  parti.  Poniamo,  decisa 
cosi,  per  atto  spontaneo  in  assenza  dell’imputato,  l’ammessi- 
bilità  di  una  pretesa  parte  civile , la  camera  di  consiglio 
pronunzia  poscia  in  merito,  non  farsi  luogo-,  il  pubblico 
Ministero  vi  si  acquieta  ; la  parte  civile  si  oppone  e se  ne 
appella  alla  sezione  di  accusa  ; l'imputato  dice  nulla  l’op- 
posizione di  chi , a suo  dire , non  ha  le  condizioni  giuridi- 
camente necesisarie  a costituire  una  parte  civile.  Quidjuris? 
Gli  uffizi  delle  due  azioni  sono  affatto  distinti:  l’esercizio 
dell’azione  penale,  colla  direzione  del  relativo  procedimento, 
appartiene  al  pubblico  ministero  ; in  certi  casi  però  la  legge 
stessa  aggiunse,  pèr  eccezione,  all’uffizio  privato  dell’azione 
civile  un  parziale  esercizio  dell’azione  pubblica-,  ciò  singo- 
larmente avviene  in  occasione  delle  ordinanze  della  camera 
di  consiglio  dichiaranti  non  farsi  luogo  a procedere;  se  il 
pubblico  ministero  si  acqueta,  la  legge  tuttavia  permette 
per  eccezione  alla  parte  civile,  che  sia  intervenuta  nell’i- 
struzione preparatoria , di  opporsi  all’ordinanza  anche  nel- 
l'interesse dell’azione  pubblica,  recando  la  quistione  intera 
alla  sezione  d’accusa , dinanzi  alla  quale  per  conseguenza  e 
successivamente  in  corte  di  cassazione,  si  dovrà  decidere . 
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sollevandosi  il  punto  preliminare,  se  la  natura  del  fatto  sia 
tale  da  conferire  all'intervenuto , ora  appellante,  la  qualità 
giuridica  di  parte  civile;  riconoscendosi  il  difetto  di  questa, 
l’opposizione  dell’intervenuto  si  annullerebbe,  e l’ordinanza 
di  non  farsi  luogo,  acquiescente  il  pubblico  ministero,  ri- 
marrebbe qual  giudicato  irrevocabile.  Ebbene,  in  tali  circo- 
stanze, l’intervenuto  potrà  forse  dire  all’imputato:  « la  mia 
( qualità  già  fu  riconosciuta  in  tua  assenza  ; la  decisione 
( dei  giudici  dell’istruzione  preparatoria,  che  la  dichiararono 
a ai  primo  mio  apparire  negli  atti  dell’istruzione , fa  cosa 
* giudicata  anche  contro  di  te  ? » Noi  credo. 


CAPO  XI. 


casI  Io  cui  «1  dubita  me  uno  debba  evaere  laterrofato 
come  parte  o come  tentlmouc* 


Di  parecchi  casi  in  cui  si  dubita  se  uno  debba  essere 
interrogato  come  parte  o come  testimone,  abbiamo  ragio- 
nato altrove*.  Ora  ne  aggiungiamo  altri  assai  notabili,  per 
chi  sappia  discernere  i teoremi  giuridici  nei  fenomeni  na- 
turali della  vita  civile. 

Nella  locazione  di  un  podere  per  anni  dodici  si  pattuisce 
che,  se  alla  scadenza  si  sarà  veridcato  il  tal  fatto,  la  loca- 
zione si  debba  rinnovare  per  un  altro  dodicennio.  Il  loca- 
tore muore  lasciando  eredi  i figli  minorenni  rappresentati 
da  un  tutore,  il  quale,  essendo  poscia  scaduta  la  locazione, 
ne  fa  una  seconda  dello  stesso  fondo  agli  stessi  conduttori 


* Logica  del  diritto,  pag.  154  e seg. 
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per  un  altro  dodicennio.  Il  fatto  posto  in  condizione,  il  quale, 
verificandosi,  avrebbe  resa  obbligatoria  la  rinnovazione  del- 
l’affittamento,  si  era  desso  verificato  ? Se  no,  il  tutore  non 
poteva  rinnovare  volontariamente  per  un  nuovo  dodicennio 
l'affittanaento  ; ma  stanno  per  l'affermativa  urgenti  riscon- 
tri : l'instrumento  però  non  dice  nulla , e si  tratta  di  chia- 
rire il  dubbio , trarre  in  luce  la  verità  positiva  interrogando 
giudizialmente  il  tutore  che  ha  stipulato  ; ma  in  qual  forma? 
Col  processo  di  un  esame  testimoniale,  o con  quello  degli 
interrogatorii,  chiamando  per  tale  effetto  in  causa  lo  stesso 
tutore  ? Notate  che  nel  giudizio  la  seconda  locazione  è im- 
pugnata dagli  stessi  figli  divenuti  maggiori  d'età,  e liberi 
dispositori  del  proprio  patrimonio;  l'utficio  amministrativo 
del  tutore  è afiatto  cessato. 

I dubbi , le  ommissioni , le  clausole  ambigue  sono  fatti 
inevitabili  nell’imperfezione  deH'umano  linguaggio  ; mai 
contraenti  debbono  in  ogni  caso  bonam  fidem  agnoscere  ; 
il  diritto  d’interrogare  e l’ obbligazione  di  rispondere,  sor- 
gendo un  dubbio  di  fatto  o d’intenzione,  è un  diritto  ed 
un’obbligazione  inerente  al  fatto  stesso  di  qualunque  stipu- 
lazione; perocché  i contratti  debbono  essere  eseguiti  di 
buona  fede,  ed  obbligano  non  solo  a quanto  è nei  medesimi 
espresso , ma  anche  a tutte  le  conseguenze  che , secondo 
Vequità,  l’uso  o la  legge,  ne  derivano*.  Invano  si  stipu- 
lerebbe anche  con  patto  espresso,  che  gli  stipulanti  non 
sieno  tenuti,  in  caso  di  dubbio,  a dare  veruna  risposta  per 
chiarire  la  verità  da  essi  conosciuta  ; i patti  teudenti  ad 
escludere  la  buona  fede,  sono  immorali  e nulli.  Per  conse- 
guenza nel  mandato  generale  ad  negotia  includente  il  man- 


• Cod.  ciT. , art.  1124. 


Dìgiiized  by  Google 


— 319  — 


dato  di  fare  coi  terzi  tutte  le  stipulazioni  occorrenti  nella 
gestione  del  patrimonio  amministrato , si  contiene  virtual- 
mente e necessariamente  anche  la  facoltà  al  procuratore  di 
assumere  l’obbligazione  inseparabile  dal  fatto  delle  stipula- 
zioni, di  rispondere,  occorrendo,  a tutti  quegli  interrogatorii, 
di  cui  l’esecuzione  del  contratto  dimostri  al  giudice  la  ne- 
cessità. Per  ulteriore  conseguenza,  benché  la  lite  nascente 
dall'incorso  dubbio  si  debba  instituire  direttamente  tra  lo 
stesso  mandante  (proprietario  deH’aflFare)  e la  parte  con- 
traria, se  questa  deduca  interrogatorii  intrinsecamente  am- 
missibili , sul  fatto  dei  quali  il  mandatario  apparisca  essere 
il  solo  personalmente  informato,  perchè  con  lui  solo  perso- 
nalmente ebbero  luogo  le  trattative  e la  stipulazione , si 
avrà  diritto  di  chiamare  in  causa  il  mandatario  stesso  per- 
chè si  assoggetti  personalmente  al  procedimento  formale 
dell’interrogatorio,  perocché  si  tratta  dell’ eseguimento  di 
un’obbligazione  personale  e contrattuale.  Per  terza  conse- 
guenza si  avrà  diritto  di  chiamarlo  in  causa  pel  fine  testé 
detto , ancorché  il  mandato  di  amministrare  già  si  sia  ri- 
vocato,  perchè  l’obbligazione  assunta  in  virtù  del  mandato 
stesso  di  chiarire,  occorrendo,  la  verità,  è di  sua  natura 
perpetua,  finché  non  sono  sciolti  i dubbi!  che  nascono  dalle 
imperfezioni  delle  stipulazioni.  Per  ultima  conseguenza  che 
la  giurisfrudenia  ha  sanzionata , pareggiandosi  affatto  in 
questo  tema  il  mandatario  legale  (il  tutore)  e il  mandatario 
convenzionale  (il  procuratore),  sia  pur  già  cessato  l’ufiìcio 
tutorio,  si  avrà  diritto  di  chiamare  in  causa  il  già  tutore, 
perchè  risponda  giudizialmente  sui  fatti  a lui  personali  e 
influenti  a chiarire  l’insorta  controversia. 

Appena  è d'uopo  soggiungere,  che  le  dichiarazioni  del- 
l’ex-tutore  o dell’ex-procuratore  non  avranno  già  il  valore 
assoluto  della  confessione  della  parte  in  giudizio  : qui  non 
potest  dare  non  potest  conjiteri;  dico  dunque,y«<ficm  aes- 
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timaturum,  se  unite  ad  altri  riscontri  , possano  nelle  cir- 
costanze del  caso , quali  argomenti  di  puro  fatto,  comple- 
tare la  prova. 


CAPO  XII. 


Confuiaslone  di  una  Infelicissima  gInrisprndeitBa 
la  tema  di  giuramento  decisorio. 


La  delazione  di  un  giuramento  decisorio  con  formola 
determinata,  è l' offerta  dì  una  risoluzione  convenzionale 
della  questione  che  divide  le  parti:  nè  l'offerta  è veramente 
accettata  e convenuta  la  proposta  risoluzione,  se  non  si 
accetta  la  formola  da  giiuarsi,  tal  quale  è proposta.  Indarno 
la  parte,  che  dichiara  di  accettare  con  variazioni,  si  farebbe 
a pretendere  che  le  variazioni  da  lei  volute  non  mutano  la 
sostanza  della  cosa;  al  contrario  l’ offerente  vi  attribuisce 
importanza.  Del  potersi  accettare  o del  doversi  respingere 
le  variazioni  avanzate  dall’altra  parte,  unico  e supremo  giu- 
dice è il  primo  offerente,  così  in  questo,  come  in  ogni  altro 
progetto  di  convenzione. 

Adunque  a qualunque  proposta  di  variare  anche  solo  meno- 
mamente la  formola,  l’offerente  ha  diritto  di  rispondere:  ricuso 
la  proposta  variante,  e ritiro  l’offerta  del  giuramento.  La 
rivocazione  però  non  è il  solo  diritto  di  chi  propone  il  giu- 
ramento; altrimenti  la  facoltà  concessa  dalla  legge  di  co- 
stringere l’avversario  a giurare  sarebbe  resa  sempre  fru- 
stranea con  variazioni  inaccettabili,  che  l’avversario  non 
mancherebbe  d’introdurre.  Epperò  i diritti  del  deferente  sono 
due:  0 rivocare  il  giuramento,  o provocare  sulle  pretese  mo- 
dificazioni della  formola  da  giurarsi  la  sentenza  del  giudice. 
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Della  qual  sentenza  quali  sono  i criterii?  Risponde  alla 
questione  un  esempio  volgrare.  Alla  domanda  dell’  attore 
chiedente  la  restituzione  di  un  mutuo,  il  convenuto  risponde; 
<t  ho  ricevuto  il  mutuo  senza  scrittura  e senza  testimoni, 
« e lo  restituii  nella  medesima  forma»;  l’attore  replica: 
<t  accetto  la  confessione  tua  d’aver  ricevuto  il  mutuo  ; il  mio 
et  assunto  è provato  : ora  tocca  a te  provare  di  averlo  re- 
« stituito,  con  scrittura,  con  testimoni  od  altrimenti  ».  11 
giudice  respinge  l’ingiusta  pretesa:  la  confessione  giudi- 
ziale è indivisibile:  è troppo  ingiusto  accettarla  in  parte  e 
in  parte  rigettarla,  per  rovesciare  sul  convenuto  il  carico 
della  prova  che  innanzi  tutto  incombe  all’attore:  provi  questo 
il  dato  mutuo  con  scritture  o con  testimoni,  e allora  sarà 
il  caso  d’imporre  al  convenuto  un  simile  obbligo  di  provare 
l’allegata  restituzione.  Ecco  però  che  l’attore  non  desiste 
dall’impresa  ; esso  converte  l’interrogatorio  in  un  giuramento 
con  stringente  formola  — giuri  il  convenuto  di  non  aver 
ricevuto  il  mutuo  — e già  il  mariuolo  si  dispone  tacitamente 
a negare,  giurando,  l’ avvenuta  restituzione,  se  a sua  volta 
il  convenuto  incapace  di  negare  la  realtà  del  fatto  originario, 
si  accingerà  a voler  provare  il  fatto  della  restituzione,  de- 
ferendo il  giuramento  all’attore.  Ma  sopra  opposizione  del 
convenuto,  il  giudice  rigetta  la  formola  di  giuramento,  ri- 
stretta e fallace,  proposta  dall’attore;  egli  dice:  « lo  spe- 
f diente  del  giiu'amento  decisorio  non  venne  introdotto  per 
«t  alterare  o deludere  le  condizioni  giuridiche  degli  interro- 
« gatorii  e delle  confessioni  giudiziali.  Ho  già  deciso  che 
« nelle  circostanze  del  caso,  il  complesso  della  data  risposta 
t è indivisibile.  Accettala  dunque,  o rigettala  tutta  intiera, 
« adducendo  prove  indipendenti;  ma  non  la  puoi  dividere 
« neanco  ricorrendo  alla  interrogazione  accompagnata  con 
« giuramento.  Il  convenuto  presterà  giuramento  se  il  vuoi 
«t  costringere,  ma  il  presterà  sulla  formola  stessa  della  già 
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<t  data  risposta,  che  sola  io  giudico  ammessibile  in  questo 
« caso;  e bada  che  il  giuramento  una  volta  prestato,  se  lo 
€ pretendi,  sarà  decisorio  della  lite  ».  E il  giudice  ha  ra- 
gione: ed  eccovi  un  criterio  giuridico  generale:  le  dicliia- 
razioni  giudiziali,  comecché  qualificate  o complesse,  in  con- 
frónto della  proposta  formola,  costituiscono  la  vera  e sola 
forma  ammessibile  dal  giudice  tra  le  parti  dissenzienti,  in 
tema  di  giuramento  decisorio,  quando  esso  giudice  terrehhe 
per  soddisfacenti  c indivisibili  le  stesse  dichiarazioni  che 
si  fossero  date  in  risposta  ad  un  semplice  interrogatorio. 

Avvertite,  che  modificando  la  formola,  il  giudice  nega  un 
preteso  diritto,  non  impone  un’ obbligazione  al  deferente. 
Torno  a dire,  che  la  delazione  del  giuramento  con  formola 
determinata  non  è che  una  proposta,  la  quale  non  vincola 
il  proponente,  se  la  formola  non  è accettata  dalla  parte,  od 
ammessa  od  imposta  alla  parte  stessa  dal  giudice.  Rifiu- 
tata dalla  parte  e dal  giudice  la  proposta  formola,  il  defe- 
rente rimane  libero,  a meno  che  non  rivocando  la  delazione 
del  giuramento,  come  ne  ha  la  facoltà  incontestabile,  non  si 
sia  col  fatto  acquietato  alla  nuova  formola  determinata  dal 
giudice.  La  libertà  accennata  e la  conseguente  facoltà  di 
rivocare  il  giuramento  non  ostante  qualunque  accettazione 
della  parte  contraria,  quando  la  sentenza  ne  abbia  variata 
la  formola,  risulta  dalla  natura  stessa  delle  cose  ed  è for- 
malmente sancita  dalle  nuove  leggi  (cod.  civ.,  art.  1372,  alin.). 

A dispetto  di  queste  leggi,  vuoi  tn  variare  la  formola  e 
impedire  a un  tempo  la  rivocazione  del  giuramentoì  Una 
giurisprudenza  infelicissima  che  pur  prevale,  te  ne  fornisce 
il  mezzo  sicuro,  ed  eccolo:  dissimula  le  variazioni,  colle 
quali  intendi  giurare,  e dichiara  puramente  e'semplicemente 
che  accetti  il  giuramento:  nell'atto  di  prestazione  introduci 
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pure  le  modificazioni  che  credi;  la  larga  ed  elastica  giu- 
risprudenza degli  equipollenti,  quasi  sempre  dominata  dal 
fatto  compiuto,  approverà  a posteriori  il  tuo  giuramento, 
siccome  rettamente  prestato,  e il  tuo  avversario  che  avvi- 
sato prima,  e vedendo  ammesse  per  sentenza  le  variazioni, 
avrebbe  ricusato  la  proposta,  e avviato  la  causa  con  altri 
incombenti,  si  troverà  fatalmente  e improv\-isamente  colpito 
da  un  fatto  irrevocabile.  11  diritto  della  libertà  clic  ri.serva 
la  legge,  è apertamente  violato;  per  me  è evidente  che  se 
io  posso  deliberare  sulle  variazioni  anche  dopo  la  sentenza 
che  le  ammette,  alTefletto  di  desistere  dallo  spediente  del 
giuramento,  nissuno  ha  diritto  d’ impormelo,  dissimulandole 
prima,  e poi  includendole  nelja  prestazione  del  giuramento; 
bonus  judex  dirà  al  fraudatore  della  legge;  « tu  non  hai 
giurato  secondo  la  convenzione  che  dicesti  di  accettare  senza 
annunziare  riserva  alcuna;  volevi  modificazioni?  dovevi  pro- 
porle, acciocché  apprezzate  prima  dal  giudice,  il  deferente 
potesse  prendere  il  partito  che  la  legge  gli  riserva  anche 
dopo  la  loro  ammissione  per  parte  mia  ». 

E questa  sentenza  io  sosterrò  sempre  prò  viribus.  — Il 
giudice  non  deve  scambiare  la  coscienza  propria  con  quella 
delle  parti  ; egli  (giudice)  non  sarebbe  capace  di  restrizioni 
mentali,  nè  di  altri  poco  onesti  accomodamenti:  ma  non  si 
tratta  di  lui.  Il  giudice  deve  comprendere  che  in  riguardo 
alla  coscienza  non  vi  è equipollenza,  quando  non  vi  è indiffe- 
renza di  chi  deve  giurare:  una  variazione  qualunque,  appunto 
perchè  dehberatamente  voluta,  e istantemente  richiesta,  o 
artifiziosamente  introdotta , segna  immancabilmente  una 
differenza,  un  sottinteso;  come  è possibile  che  il  giurante 
voglia  in  ogni  modo  introdurre  una  variazione  senza 
motivo  ? 
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CAPO  XIII. 


Oriiflne  e naiun»  giuridica  dell’  IminolilllBBastouc  del  frutti 
nel  giudisi  dJ  «proprlaslone  • «ao  prtaelpio . «noi  effetti . 
q uestlonl. 


La  rivendicazione  di  un  fondo  comprende  i frutti  che  do- 
vranno restituirsi  al  rivendicante  dal  giorno  della  domanda. 
Se  parecchi  sono  i proprietari  rivendicanti  di  quote  eguali 
0 disuguah,  i frutti  si  distribuiranno  tra  loro  in  proporzione 
delle  rispettive  quote  nella  comproprietà. 

Ora  l’azione  ipotecaria  è un’azione  reale,  una  specie  di 
rivendicazione  del  fondo  a fine  di  venderlo-,  può  essere  pro- 
mossa da  uno  o da  tutti  i creditori  ipotecari  : il  giudizio  di  su- 
bastazione,  benché  promosso  e sostenuto  da  un  solo  instante, 
procede  però  per  conto  di  tutti  gli  iscritti  : dunque  non  ap- 
pena iniziata  la  procedura,  i frutti  dell’immobile  cadente 
nel  giudizio,  spettano  ai  creditori  (rivendicanti)  in  propor- 
zione della  quota  che  ha  ciascuno  nel  fondo  e nel  suo  prezzo; 
vai  quanto  dire,  che  i frutti  saranno  distribuiti  ai  creditori, 
secondo  il  grado  c la  quantità  del  credito  rispettivo,  come 
lo  stesso  prezzo  del  fondo;  e questo  si  cliiama,  in  linguaggio 
legale  , immobilizzazione  dei  frutti.  Notate:  i frutti  d’im- 
mobili anche  carichi  d’ipoteche,  finché  tacciono  i creditori 
ipotecari,  sono  cosa  mobile,  pegno  comune  anche  dei  cre- 
ditori chirografari,  li  quali  perciò  li  possono  pignorare  in 
via  di  esecuzione  mobiliare.  Ma  promossa  l’instanza  di  spro- 
priazione,  rivendicati  i fondi  a fine  di  venderh,  da  tutti  i 
creditori  iscritti,  i frutti  da  quel  momento  si  staccano  dal 
patrimonio  mobiliare,  cadono  nella  rivendicazione  immobi- 
liare, si  riservano  e saranno  distribuiti  agli  aventi  diritto 
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sul  fondo  e sul  di  lui  prezzo  in  proporzione  dei  rispettivi 
diritti,  come  se  fossero  divenuti  parte  accessoria  del  fondo 
rivendicato  e venduto:  in  una  parola,  come  sopra  si  è detto, 
si  immobilizzano. 

Una  istanza  di  subastazione  dimostra  che  il  debitore  versa 
in  pessime  condizioni:  egli  è dunque  il  caso  di  procedere 
ad  un  sequestro  conservativo,  anche  prima  di  iniziare  il 
giudizio  coll’atto  di  citazione,  quando  già  si  sia  intimato 
al  debitore  (come  vuole  il  preliminare  prescritto  dalla  legge) 
il  precetto  di  pagare.  Il  precetto,  intimato  per  mezzo  di 
usciere,  si  trascrive  all’uffizio  delle  ipoteche:  dalla  data  della 
trascrizione,  dice  la  legge,  i frutti  dei  beni  indicati  nel 
precetto  sono  distribuiti  unitamente  al  prezzo  degli  stessi 
beni  (sono  immobilizzati):  il  debitore  non  può  alienare  i beni 
medesimi,  nè  i frutti;  e ne  rimane  in  possesso  come  seque- 
stratane giudiziale,  eccettochè  sull’istanza  di  uno  o più 
creditori,  il  tribunale  riputasse  opportuno  di  nominare  un 
altro  sequestratane  (cod.  civ.,  art.  2085).  Avvertiamo  che  il 
possessore  di  beni  carichi  d’ipoteche,  prima  del  sequestro 
in  via  ipotecaria,  dispone  dei  frutti  anche  col  mezzo  di  lo- 
cazioni fatte  in  buona  fede:  epperò  determinando  gli  efietti 
della  vendita  fatta  dai  creditori,  e i diritti  del  compratore 
(deliberatario)  la  legge  indica  che  le  locazioni  fatte  dal  pro- 
prietario precedente  sono  efficaci  anche  contro  i nuovi  pro- 
prietari, purché  abbiano  data  certa  anteriore  alla  notifica- 
zione del  'precetto-,  e si  siano  stipulate  senza  frode  (cod. 
civ.,  art.  687).  Ma  dopo  il  sequestro  operatosi  in  via  ipo- 
tecaria coll'intimazione  e colla  trascrizione  del  precetto,  per 
fare  una  locazione  si  richiede  l’autorizzazione  del  tribunale 
e il  contraddittorio  degli  interessati  (cod.  civ.,  art.  2085). 
Notate:  la  sola  intimazione  del  precetto,  se  nmi  vieTie  anche 
denunciato  legalmente  a tutti  i creditori  per  mezzo  della 
trascrizione  del  precetto  medesimo  neU'ufiicio  delle  ipo- 


Digitized  by  Google 


— 326  — 


teche,  non  opera  nissun  cangiamento:  i frutti  rimangono 
qual  pegno  comune  anche  dei  creditori  chirografari;  e lo 
stesso  creditore  ipotecario,  che  ieri  fece  intimare  il  precetto, 
oggi  può  pentirsene,  rivocarlo,  procedere  per  suo  conto 
esclusivo  in  via  di  esecuzione  mobiliare  sui  frutti  degli  stessi 
beni. Ma,  trascritto  e denunciato  così,  conquesto 

mezzo  legale,  a tutti  i creditori  iscritti,  il  sequestro  si  opera 
di  pien  diritto  a favore  di  tutti,  quasi  che  ne  fosse  avvenuta 
una  specie  àUmmissio  in  possessimiem  honorum  per  conto 
di  tutti  gli  aventi  ipoteca.  Da  quel  momento  il  sequestro  o 
le  sue  conseguenze,  l’ immobilizzazione  dei  frutti,  il  divieto 
di  fare  aflSttamenti  senza  decreto  del  tribunale,  sono  diritti 
acquisiti  a tutti  gli  interessati,  ed  irrevocabili.  Il  fatto 
del  solo  istante,  che  volesse  recedere,  non  ha  più  nessuna 
influenza. 

Però  l’effetto  del  precetto,  intimato  ed  anche  trascritto, 
dura  soltanto  sei  mesi  ; e se  prima  della  scadenza  di  questo 
termine  non  viene  effettivamente  promosso  il  giudizio  di 
spropriazione,  si  rende  inefficace,  cade  nel  nulla  con  tutti 
i suoi  effetti  (cod.  proc.  civ.,  art.  566). 

Poniamo  dunque  che  il  primo  istante  avendo  intimato  e 
trascritto  il  precetto,  pentito  forse,  o perchè  abbia  transatto 
col  creditore,  non  si  curi  più  d'istituire  il  giudizio:  gli  al- 
tri interessati  che  pur  vogliono  conservare  i vantaggi  del 
sequestro,  già  operatosi  nell'interasse  di  tutti,  come  pro- 
cederanno ? . 

La  legge  (cod.  proc.  civ.,  art.  575)  dichiara,  che  quando 
il  creditore,  il  quale  sostiene  la  procedura  dell' esecuzione, 
trascuri  di  continuarla,  i creditori  inscritti  possono  chie- 
dere anche  all’udienza  di  essergli  surrogati.  Questa  dispo- 
sizione non  è applicabile  al  caso  nostro,  in  Cui  chi  fece 
intimare  e trascrivere  il  precetto  non  volle  poi  iniziare  il 
giudizio;  nè  la  legge  gli  comanda  o gli  stabilisce  un  ter- 
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mine  per  ciò  fare:  vi  è negligenza  (dice  il  precitato  articolo) 
nel  continuare  la  procedura  di  esecuzione,  quando  il  cre- 
ditore non  adempia  una  formalità  o un  atto  di  procedura 
nei  termini  stabiliti:  dunque  nel  caso  nostro  converrà  ne- 
cessariamente che  gli  altri  creditori,  solleciti  di  conservare 
il  vantaggio  del  sequestro,  intraprendano  essi  medesimi  il 
giudizio  di  spropriazione  per  mezzo  di  un  qualunque  tra 
loro,  il  quale  faccia  citare  il  debitore  in  via  di  spropriazione 
forzata  ; il  nuovo  attore  per  conseguenza  adempirà  al  pre- 
liminare indispensabile  prescritto  dalla  legge,  farà  inti- 
mare al  debitore  il  suo  proprio  titolo  o credilo  col  precetto 
di  pagamento  e farà  ancora  trascrivere  il  precetto  medesimo. 
Ed  ecco  che  avremo  due  precetti  intimati  e trascritti , ed 
un  solo  giudizio  di  spropriazione:  il  primo  precetto  pose 
sotto  sequestro  i beni  col  conseguente  divieto  al  debitore 
di  disporne  e di  farne  locazioni:  l’altro  inizia  di  fatto  il 
giudizio;  l’istanza  di  spropriazione  sta,  per  così  dire,  sotto 
la  dipendenza  diretta  ed  immediata  del  secondo  precetto. 

Così  finalmente  arriviamo  ad  una  questione  che  parve 
gravissima,  ma  che,  dopo  aver  costruito  logicamente  l’intero 
istituto  giuridico,  a cui  la  questione  stessa  appartiene,  si 
risolve  da  se  medesima.  Trattasi  di  una  locazione  fatta  dal 
debitore  tra  il  primo  e il  secondo  precetto  ; la  locazione  ha 
data  certa  ed  è anteriore  a quel  precetto  che  diede  movi- 
mento immediato  al  giudizio  di  spropriazione:  e parrebbe  a 
prima  vista  che  debba  essere  mantenuta,  interpretando  em- 
piricamente l’articolo  687  del  co(fic,e  di  procedura  civile:  ma 
il  sequestro  operato  col  primo  precetto,  a cui  pel  fatto  o non 
fatto  altrui  non  poteva  essere  derogato,  sussiste  in  pieno 
vigore  a profitto  di  tutti  i creditori  iscritti,  ed  è quel  se- 
questro, che  inibisce  ed  annulla  le  locazioni. 

La  continuazione  del  diritto  acquisito  a tutti  i creditori 
sotto  forma  di  sequestro  legale  stabilito  nell’interesse  co- 
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mune  pel  fatto  della  trascrizione  del  primo  precetto,  non 
ostante  che  il  primo  instante  non  si  curi  più  d’istituire  il 
giudizio,  è una  verità  logicamente  dedotta  dal  sistema  della 
legge,  è la  prerogativa  generale  di  tutti  i diritti  acquistati: 
che  poi  il  divieto  di  far  locazioni  sia  la  conseguenza  im- 
mediata del  sequestro  conservativo,  lo  dichiara  testualmente 
la  legge. 


CAPO  XIV. 


Drll’iappello  laeldeatalr  nel  ffiadlxl  comnnl 
e In  quelli  di  grnduaxione. 


Quando  i due  contendenti  in  parte  vincono , e in  parte 
soccombono  nelle  rispettive  domande,  avverrà  soventi  volte 
che  uno  almeno  di  essi  sia  disposto  ad  accettare  per  intiero  la 
decisione,  purché  il  suo  avversario  vi  si  acquieti  ugualmente  : 
in  questa  buona  disposizione  sopraggiunge  la  legge  per 
rassicurarlo  e gU  dice  : « Non  farli  ‘provocatore  per  misura 
<[  di  semplice  precauzione  : non  temere  che  nell’  ultimo  giorno 
« del  termine  il  tuo  avversario  ti  faccia  intimare  un  suo 
« appello  contro  la  parte  della  sentenza  che  ti  è favorevole: 
c se  ciò  avverrà,  io  sin  d’ora  ti  restituisco  in  tempo  , e ti 
« permetto  di  appellare , dal  tuo  canto , da  quella  parte  di 
« decisione  che  tu  accetteresti  soltanto  per  modo  di  tran- 
« sazionc  ».  Ed  ecco  l’origine  razionale  dell’appello  inci- 
dente, che  la  giurisprudenza  introdusse  e la  legge  positiva 
confermava  di  poi;  esso  è un  provvedimento  di  ragione  e 
di  giustizia  non  meno  che  di  evidente  opportunità  giudi- 
ziaria. Imperocché,  tolta  la  guarentigia  dell’appello  incidente, 
sorge  per  entrambe  le  parti  la  necessità  di  premunirsi , e 
le  spinge,  diffidenti  l’una  dell’altra,  a farsi  a vicenda  provo- 
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catrici  instaurando  un  giudizio  d’appello,  quando,  rassicurate, 
forse  entrambe  eleggerebbero  di  astenersi  da  un  nuovo 
esperimento. 

L’appello  incidente  ha  per  condizione  l’identità  della  sen- 
tenza. impugnata  già  in  una  parte  da  un  primo  e princi- 
pale appellante.  Che  se  fra  i due  contendenti  si  fossero  agi- 
tate due  distinte  cause,  definite  di  poi  con  due  distinte 
sentenze , la  legge  non  induce  nessun  legame  tra  i due 
processi  che  s’iniziarono  e si  condussero  così  separati  per 
fatto  e volontà  delle  parti  : chi  si  crede  leso  in  un  processo 
dalla  sentenza  che  vi  pose  fine , deve  provvedersi  nel  ter- 
' mine  a ciò  stabilito,  decorso  il  quale  invano  tenterebbe  una 
restituzione  in  intero  sotto  forma  di  appello  incidente.  Se 
il  suo  avversario,  vinto  nell’altro  giudizio,  appellò  in  tempo 
utile  e deluse  forse  le  speranze  di  lui  che,  in  considerazione 
di  una  sentenza  favorevole  (ora  impugnata),  omise  di  prov- 
vedersi in  tempo  contro  la  sfavorevole , la  legge  non  gli 
appresta  verun  rimedio;  l’appello  incidente  presuppone  la 
identità  di  processo,  ed  una  sentenza  pronunciata  in  un  giu- 
dizio non  si  saprebbe  trasferire  ed  impugnarsi,  come  inci- 
dente, in  un  altro  giudizio  per  condotta  e per  origine  afiatto 
distinto  e indipendente. 

Sovente  avviene  che  in  una  causa  si  propongano  parec- 
chie domande,  distinte  per  fatti  e per  titoli , e senza  alcun 
legame  tra  loro.  Se  guardiamo  all’intrinseca  natura  delle 
azioni  giudiziarie , quante  sono  le  cause  ‘peiendi  e le  corre- 
lative azioni , altrettanti  sono  i giudizi  e le  corrispondenti 
dichiarazioni  o decisioni,  che  le  definiscono:  se  riguardiamo 
all’incontro  alla  forma  processuale,  che  involve  tutte  le  pro- 
poste azioni  nello  stesso  discorso , in  un  solo  e medesimo 
procedimento,  svolgendole  cumulativamente  sino  a che  siano 
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in  i stato  di  essere  decise  con  un  sol  giudicato,  la  pluralità 
delle  controversie,  benché  sconnesse,  non  toglie  l’ unità  della 
causa  e della  sentenza  che  ne  consegue , composta  di  più 
capi  intrinsecamente  distinti , ma  riuniti  nei  rispetti  della 
forma  giudiziaria  in  un  sol  pronunciato.  Or  dunque,  se  per 
appello  principale  s'impugna  un  solo  dei  capi  della  sentenza, 
niun  dubbio  è che  l’ altra  parte  possa  proporre  appello  inci- 
dente appartenente  allo  stesso  capo:  ma  si  domanda  se  l’ap- 
pello incidente  si  possa  estendere  anche  ad  altri  capi  adatto 
distinti  che  l’appellante  principale  non  ha  impugnati? 

« On  a quelque  temps  soutenu  (diceva  l’inarrivabile  pro- 
li fossore  Boitard) , on  soutient  méme  encore  la  négative; 
d on  s’appuie  sur  certe  idée,  que  lorsque  plusieurs  chefs 

« de  domande  ont  été  cumulés et  lorsque  dans  une  méme 

« sentence  on  a statué  sur  tous  ces  chefs,  il  y a en  réalité 
« autant  de  sentences,  autant  de  jugements  séparés,  qu’il 
€ y a en  de  chefs,  sur  lesquels  on  a statué  séparément  — 
« quot  capita,  tot  sententiae:  — donc  si  l’appel  principal  n’est 
t interjeté  que  sur  un  chef , on  peut  appeler  incidenunent 
t de  tout  ce  qui  a rapport  à ce  chef;  mais  quant  à ce  qui 
« concerne  les  autres  chefs , aucun  appel  incident  ne  peut 
i étre  formò.  Ce  serait  comme  si,  à propos  de  l’ appel,  que 
c vous  avez  formò  d’un  jugement , que  j’ai  obtenu  contro 
« vous,  je  prétendais  appeler,  après  trois  mois,  d’un  autre 
€ jugement,  que  vous  auriez  obtenu  contro  moi  *.  Ma,  sog- 
giungo il  Boitard , « cotte  doctrine , qui  trouve  encore  des 
« défenseurs , est  évidemment  contraire  au  texte  et  à la 
« raison’  ». 

Dalloz  (rep.  v.“  appel  incident , n.  31) , dopo  aver  recato 
nuovi  documenti  nel  senso  di  quella  stessa  opinione  anche  da 


* Boitard,  n.  680. 
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lui  ripudiata,  conclude;  — t Mais,  comme  nous  l’avons  fait 
« pressentir,  cette  doctrine  n’a  pas  prévalu.  Les’auteurs  la 
« repoussent  unanimement:  et  c’est  avec  raison,  ce  nous 
I semble.  La  pensée  de  la  loi  en  autorisant  l’appel  incident, 
« a été  de  rétablir  dans  tous  ses  droits  la  partie  qui  s’était 

« volontairement  soumise; de  l’instant  que  son  adver- 

* sairc  la  force  à reprendre  la  lutte.  Tel  est  le  prinpipe,  et 
« dès  lors  il  est  évident  qu’il  doit  recevoir  son  application 
« aussi  bien  dans  le  cas  où  l’appel  rcspectif  porte  sur  di- 
<r  vers  chefs,  que  dans  celui  où  ces  appels  sont  dirigés  con- 
t tre  le  méme  chef.  Aussi  la  question  n’ est-elle  plus  dou- 
« teuse  aujourd’hui:  la  jurisprudence  de  la  majorité  des  cours 
« royales , et  celle  de  la  cour  de  cassation  se  sont  fixées 
« dans  ce  sens  ». 

Il  testo  della  legge  francese  permetteva  l’appello  incidente 
con  dichiarazione  indeterminata,  senza  maggiormente  spie- 
garsi sulla  pluralità  dei  capi  che  siano  compresi  in  una  sola 
sentenza;  — di  qui  la  questione  che  abbiamo  riferita. 

Il  legislatore  italiano  vide  l’imperfezione  del  testo  fran- 
cese, e la  questione  che  ne  nasceva,  e la  risoluzione  datavi 
dagli  autori  e dalla  giurisprudenza , e volle  prevenirne  il 
rinascimento , rivestendo  espressamente  della  sua  sanzione 
la  conclusione  dottrinale  e giurisprudenziale  anzidetta.  In- 
fatti egli  disse  : — anche  quando  sia  scaduto  il  termine  per 
l’appello  principale^  l’appellato  può  proporre  l’appello  inci- 
dentale da  qualunque  capo  della  sentenza*. 

L’appello  incidentale,  qual  provvedimento  di  ragione  e di 
giustizia , appartiene  a tutti  i generi  di  giudizi  senza  di- 
stinzione 0 riserva  ; e qual  guarentigia  destinata  a rassicu- 


•Cod.  pr.  civ.  it.,  art.  485;  cod.  pr.  civ.  fr.,  art.  443. 
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rare  gli  animi , a prevenire  provocazioni , e il  ridestarsi 
di  lotte,  era  opportuna  specialissimamente,  anzi  necessaria 
nei  giudizi  di  graduazione,  in  cui  colla  guarentigia  dei  di- 
ritti si  vogliono  semplificare  le  forme,  e più  sollecitamente 
definite  o transatte  le  controversie.  Epperò  la  legge  con- 
cesse l’appello  incidentale  anche  nei  giudizi  di  graduazione: 
lo  concesse , diciamo  noi  : e come  dubitarne , se  le  norme 
generali  vi  si  applicano,  salvo  le  espresse  modificazioni , e 
niun  cenno  nè  segno  di  modificazione  per  questo  rispetto 
si  riscontra  nelle  disposizioni  riguardanti  gli  anzidetti  giu- 
dizi? Certamente  la  sentenza  di  graduazione  consta  di  più 
capi  perfettamente  separati  tra  di  loro  e indipendenti:  ma 
essa  è pur  sempre  una  ne’  rispetti  della  forma  processuale  : 
essa  è una  non  per  sola  volontà  delle  parti,  ma  per  neces- 
sità di  legge  e di  natm^:  e posta  l'unità  processuale  della 
sentenza , l’appello  incidentale , provocato  da  un  appello 
principale  anche  contro  un  capo  solo , è ammesso  formal- 
mente per  legge  da  qualunque  altro  capo  della  sentenza 
medesima,  purché  tra  le  stesse  persone. 


CAPO  XV. 


DilaeldaEloiie  del  prinelplo  colift  etiA  «ppUeaxIooe 
• diversi  casi. 


Poniamo  dunque  il  seguente  caso:  — Primus  et  Secundus 
sono  i due  soli  concorrenti  nella  distribuzione  del  prezzo: 
entrambi  si  affermano  ipotecari:  il  tribunale  nega  affetto  la 
ipoteca  pretesa  da  Secundus , ammette  quella  invocata  da 
Primus  per  una  parte  sola  del  suo  credito.  Così  il  fondo 
cadente  in  distribuzione  sarebbe  diviso  per  contributo  tra  i 
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coacorrenti,  salvo  il  prelevamento  di  una  parte  a titolo  ipo- 
tecario a favore  di  Primus.  Questi  però  vorrebbe  tutto  per 
sò  ed  appella  contro  il  capo  della  sentenza  che  ridusse  la 
sua  ipoteca  a una  parte  del  credito.  — Egli  è indubitabile, 
a nostro  avviso,  che  l’appellato  in  via  principale  avrebbe 
diritto,  non  ostante  il  decorso  del  termine,  di  proporre  l'ap- 
pello incidentale  contro  l’altro  capo  della  sentenza,  che  ri- 
gettò adatto  l'iscrizione  ipotecaria  da  lui  invocata. 

Ma  i concorrenti  sono  tre:  Primus,  Secundus,  Tertius , 
con  tre  iscrizioni  ipotecarie  , diverse  in  data  nel  medesimo 
ordine,  essendo  prima  in  data  quella  di  Primus,  et  sic  dein- 
ceps:  il  tribunale  riduce  l’ipoteca  di  Primus  ad  una  parte 
del  credito  , annulla  affatto  quella  di  Secundus  ed  ammette 
per  intero  la  non  contestata  ipoteca  di  Tertius.  Primus  ap- 
pella contro  gU  altri  due , volendo  intiera  la  collocazione 
ipotecaria  delle  sue  ragioni:  e Secundus  propone  contro 
Primus  appello  incidentale  dal  capo  che  escluse  l’ipoteca 
da  lui  invocata.  Quale  sarà  l’effetto  dell’appello  incidentale 
rispetto  a Tertius , il  quale  , rimosso  Secundus  , era  salito 
dal  terzo  al  secondo  grado?  Generalmente  si  crede  che  l’ap- 
pello incidentale  valevole  contro  l’appellante  principale  che 
lo  ha  provocato , non  ha  effetto  veruno  contro  i coappellati: 
nel  quale  sistema  i diritti  di  Tertius,  coappellato  da  Primus, 
rimarrebbero  immutabili  anche  a fronte  dell’appello  inciden- 
tale introdotto  dall’altro  coappellato,  la  cui  ipoteca  per  con- 
seguenza, anche  riconosciuta  (in  ipotesi)  vahda  contro  Pri- 
mus , sarebbe  sempre  da  considerarsi  come  nulla  e non 
esistente  in  riguardo  a Tertius.  Io  per  altro  distinguerei. 
L’articolo  469  del  codice  di  procedura  civile,  premesso,  che 
la  domanda  di  riforma  deve  proporsi  contro  tutte  le  parti 
interessate  ad  opporsi,  soggiungo  il  seguente  temperamento, 
cioè:  che  l’azione  sia  conservata  contro  tutti  gli  interessati 
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ad  opporsi,  benché  proposta  soltanto  contro  alcuni  di  essi, 
purché  però  la  proposta  sia  fatta  in  tempo  utile  riguardo 
a tutti,  vale  a dire  prima  della  scadenza  del  termine  co- 
mune, quando,  se  si  fosse  notificata  la  domanda  a tutti  gli 
altri,  il  giudizio  d'appello  sarebbe  stato  validamente  instau- 
rato anche  riguardo  a loro.  Conservata  in  questo  caso  l’a- 
zione di  appello , e dovendo  però  svolgersi  e giudicarsi  in 
contraddittorio  di  tutti  gli  interessati,  la  corte  ordinerà  che 
sia  integrato  il  giudizio  anche  col  loro  intervento  , non 
ostante  la  scadenza  del  termine  avvenuta  di  poi  *.  Applicando 
il  principio  al  caso  suddetto,  io  credo  che,  se  al  momento 
in  cui  propone  l'appello  incidentale  contro  Primus,  Secuìuìus 
sarebbe  ancora  in  tempo  utile  per  proporlo  in  forma  comune 
anche  contro  Tertius,  l'appellazione  validamente  introdotta 
contro  Primus,  benché  nella  forma  incidentale,  più  semphce 
e spedita,  ma  non  meno  legale,  conserverebbe  l’azione,  e 
la  corte  dovrebbe  ordinare  l’integrazione  del  giudizio , ac- 
ciocché sull'ipoteca  di  Secundus  fosse  pronunciato  in  con- 
traddittorio di  Tertius,  interessato  anch’esso  nella  questione. 
Ma  questo  sarà  il  caso  più  raro:  in  generale  avverrà  che 
al  momento  di  proporre  l’appello  incidentale,  provocato  dal 
fatto  dell’ appellante  principale  , il  termine  che  manteneva 
l’azione  di  appello  contro  tutti  gh  interessati  sarà  scaduto: 
e l’azione  estinta,  se  rivive  contro  l'appellante  pel  fatto  pro- 
vocatore di  questi , non  rivive  egualmente  contro  gli  altri 
non  provocanti,  non  potendosi  * alteri  per  alterum  iniqua 
conditio  inferri  j,  nè  rescindersi  il  diritto  acquistato  a tutti 
pel  fatto  di  un  solo,  o di  alcuni:  in  questi  casi  la  dottrina 
comune,  che  l’appello  incidentale  non  ha  efiètto  contro  i 
coappellati  non  appellanti , è perfettamente  accettabile.  E 
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allora  nascono  combinazioni  diverse  e singolari,  e talune 
anche  impossibili  a distrigarsi.  Così  ritenuta  la  mede- 
sima fattispecie  proposta  più  sopra  di  Primus  appellante 
principale . di  Secundus  appellante  per  incidente  dopo  la 
scadenza  del  termine  comune,  epperb  senza  effetto  pos- 
sibile contro  Tertius  coappellato  c non  appellante , suppo- 
niamo che  vinca  Secundus,  e nulla  si  ottenga  da  Prùnus, 
il  cui  credito  per  conseguenza  rimane  in  parte  ipotecario 
con  data  e grado  anteriore,  e in  parte  chirografario:  in  questa 
combinazione  gli  effetti  giuridici  della  sentenza  di  appello 
si  determinano  senza  difficoltà  : Primus  si  colloca  preferi- 
bilmente agh  altri  due  per  la  parte  ipotecaria  del  suo  cre- 
dito: poi  verrà  immediatamente  Tertius,  perchè  l’ipoteca  di 
Secundus  riconosciuta  dalla  sentenza  di  appello  non  ha  ef- 
fetto contro  Tertius  invocante  il  giudicato  del  tribunale , e 
respingente  con  ragione  l’appello  incidentale  e ciò  che  ne 
seguì,  dovendosi  stimare , quanto  a lui , come  se  non  fos- 
sero avvenuti:  ma  sodch sfatto  e sorpassato  Tertius,  l’ipoteca 
di  Secundus  riconosciuta  e dichiarata  vahda  rimpetto  a Pri- 
mus  nell’istanza  di  appello  incidentale,  produrrà  il  suo  na- 
turale effetto,  attribuendo  a Secundus  il  fondo  restante  pre- 
feribilmente a Primus  per  la  parte  di  credito  rinviata  nella 
categoria  dei  crediti  personah.  Ora  supponete  che  Primus 
sia  invece  riuscito  a far  dichiarare  ipotecario  tutto  il  suo 
credito  : la  vittoria  di  Secundus , che  pur  riesca  a far  rico- 
noscere la  sua  ipoteca,  gli  tornerà  affatto  inutile  ; la  dichia- 
rata ipoteca  non  gli  gioverà  contro  Primus . anteriore  di 
data,  nè  contro  Tertius,  contro  il  quale  l’appello  incidentale 
e la  sentenza  in  esso  pronunciata  non  hanno  valore. 
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Bel  eaiii  la  etti  l'appello  laeldenUfcle  e II  pladleaio*  che  ne  eatanl 
fnvorevole  In  un  fpladlsio  di  gradiinxlone  fra  molli  eoneorrcallt 
non  po»»a  avere  eveenslone  dlvlea  e parmlale  contro  qnel  eolo 
di  eiMl  che  abbia  appellalo  In  via  principale. 


In  quest’ordine  di  combinazioni  la  legge  16,  Dig.  Qui po- 
tiores  in  pignoro,  ne  adombra  ima  che  crediamo,  coi  mezzi 
puramente  scientifici,  impossibile  a distrigarsi.  Leggendo  io 
— nel  dolce  tempo  della  prima  etade  — gli  opuscoli  di  Leibnitz 
sopra  temi  di  giurisprudenza  e specialmente  nell’argomento 
de  rebus  dubiis , ben  mi  sovviene  che  quel  sapiente  enci- 
clopedico mi  condusse  anche  a discutere  seco  lui  il  caso  della 
testé  citata  legge  romana , ma  inutilmente  , a quanto  mi 
parve  allora , il  mio  duce  ne  c.ercò  una  soluzione  soddisfa- 
cente; nè  credo  sia  stato  più  febee  il  TouUier,  benché  alla 
brillante  eleganza  del  dire,  egb  congiunga  la  doppia  e ugual- 
mente accurata  e profonda  cognizione  del  diritto  romano  e 
del  moderno*. 

Benché  l’ipotesi  della  legge  versi  sopra  un’azione  ipote- 
caria , io  vi  sostituisco , per  la  maggior  chiarezza  del  di- 
scorso , l’ipotesi  di  un’azione  vindicatoria , che  torna  allo 
stesso , poiché  l’azione  ipotecaria  non  è altro  in  sostanza 
che  la  vindicatoria  del  prezzo  surrogato  al  fondo  venduto, 
e nella  più  classica  e più  antica  giurisprudenza  romana, 
quando  la  vendita  della  cosa  ipotecata  era  l’opera  privata 
del  venditore,  l’azione  ipotecaria  assumeva  anche  esterior- 
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mente  la  sembianza  e l’ atteggiamento  della  rei  vindicatio: 
il  creditore  rivendicava  innanzi  tratto  il  possesso  del  fondo 
ipotecatogli  contro  qualunque  possessore  di  esso  non  avente 
titolo  preferibile  di  possesso,  di  poi  lo  vendeva. 

Or  eccovi  il  caso:  Claudio  Felice  vende  successivamente 
lo  stesso  fondo  a tre  compratori,  Primus,  Secundus,  Tertius: 
quest'ultimo  impugna  in  giudizi  separati  la  validità  dell’ ac- 
quisto dei  primi  due;  vince  contro  Primus,  e rimane  soc- 
combente contro  Secundus,  il  quale,  fattosi  a sua  volta  ad 
impugnare  l'acquisto  di  Primus,  non  riesce  nell’intento. 
Così  Primus  avrà  rimpetto  a Secundus  un  titolo  valido  e 
prevalente  per  data , e lo  vincerà  nella  rivendicazione  del 
fondo,  ma  tosto  ei  perderà  il  possesso  del  fondo  sulla  riven- 
dicazione di  Teriius , rimpetto  ai  quale  il  titolo  di  Primus 
fu  giudicato  nullo:  a sua  volta  il  possesso  di  Tertius  non 
potrà  resistere  alla  rivendicazione  di  Secundus,  il  quale  tiene 
contro  Tertius  un  titolo  giudicato  valido  e prevalente  per 
data:  ritornato  il  fondo  in  possesso  di  Secundus,  rinasce  la 
rivendicazione  di  Primus  per  rifare  il  giro  da  ripetersi  eter- 
namente senza  una  soluzione  possibile.  Lo  stesso  fenomeno 
avviene  anche  nell’azione  ipotecaria,  la  quale,  come  dicemmo, 
è aneli  essa  una  rivendicazione  del  fondo  o del  prezzo  im- 
mobilizzato e surrogato  invece  del  fondo.  Se  non  che  la  pre- 
citata legge  16*  Qui  potiores  in  pignore  presuppone  possi- 
bile una  soluzione,  senza  indicarla  precisamente,  perchè  in 
quel  testo  la  fattispecie  non  è completa.  Esso  infatti  ci  dice 
che  il  titolo  di  Primus  fu  giudicato  nullo  nei  rapporti  contro 
Tertius,  e che  per  contro  il  titolo  di  Secundus  fu  giudicato 
vahdo  nei  rapporti  collo  stesso  Tertius:  ma  non  ci  dice  an- 
cora se,  nè  come  il  titolo  di  Primus  sia  stato  giudicato  nei 
rapporti  con  Secundus  : e allora  la  dottrina  del  citato  fram- 
mento corre  pianissima.  Innanzi  tutto  Tertius,  vincitore  di 
Primus,  non  è surrogato  nei  diritti  del  medesimo , cioè  in 
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quei  diritti  che  egli  stesso  fece  giudicare  di  niun  valore 
{non  succeda  in  locum  ejus,  quetn  exclxtsit):  restando  Ter- 
tius  nel  suo  grado  sarà  vinto  da  Secundus,  il  cui  titolo  fu 
giudicato  valido  contro  Teriius,  ed  è prevalente  per  data 
{ioiiimjus  alti  creditori,  cioè  Secando  relinquitur) , salvo 
però  (aggiunge  il  giureconsulto)  ogni  qualunque  effetto  che 
sarà  di  ragione,  della  prima  sentenza  che  diede  causa  vìnta 
a Tertius  contro  Primus  — sine  praejttdicio  priorie  sen- 
tentiae.  — Or  quali  possono  essere  questi  effetti  il  frammento 
noi  dice , ed  è per  noi  evidente  che  essi  dipendono  da  un 
esperimento  ulteriore.  Imperocché,  venuta  la  cosa  in  mani 
di  Secundus,  sorgerà  cóntesa  tra  lui  e Primus:  se  questo 
soccombe , se  il  suo  titolo  viene  annullato  anche  nei  rap- 
porti con  Secundus,  come  già  fu  annullato,  priore  sententia, 
nei  rapporti  con  Tertius,  il  possesso  della  cosa  in  mano  di 
Secundus  diventa  definitivo;  ma  se  all’incontro  Primus  riesce 
a far  dichiarare  vahdo  contro  Secundus  quel  titolo  stesso 
che  fu  annullato  nei  rapporti  con  Tertius,  allora  Primus 
rivendica  la  cosa,  che  a sua  volta  Tertius  rivendica  contro 
di  lui,  e tutto  ciò  in  forza  del  principio,  ricordato  dal  giu- 
reconsulto nello  stesso  frammento  , che  res  inter  alios  ju- 
dicata  alii  neque  prodesse,  neque  nocere  solet.  — Ed  allora 
nascerà  quel  giro  perpetuo , di  cui  il  giureconsulto  non  si 
preoccupa,  non  avendo  spinto  lo  svolgimento  del  caso  sino 
all’ estremo  hmite:  e inteso  unicamente  a dimostrare  che 
Tertius  non  succeda  in  locum  Primi,  quem  exclusit,  potè 
dire  in  genere  con  tutta  verità  che  sine  praejudicio  priorie 
sententiae  totumjus  Secando  creditori  relinquitur'. 

La  soluzione  completa  del  problema  non  ci  può  essere  data 
che  dalle  leggi  di  procedura  civile,  le  quali  con  certi  metodi 
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in  previsione  dei  casi  più  generali  provvedono  innanzi  tutto 
acciocché  non  sorgano  tali  conflitti  di  giudicati,  che  mutuo 
se  impediunt,  e quando  se  ne  verifichi  il  caso,  ne  promuo- 
vono r annullamento;  se  i giudicati  contrarii  emanarono  in 
tempi  diversi  ma  tra  le  stesse  persone,  l’ annullamento  col- 
pirà l’ultimo  in  data,  dovendo  star  fermo  il  diritto  acquisito 
col  giudicato  precedente  non  impugnato*;  che  se  ninno  di 
essi  abbia  un  titolo  di  preferenza  , siccome  avviene  per  ef- 
fetto della  diversità  delle  persone  nelle  combinazioni,  di  cui 
abbiamo  testé  discorso,  allora  resta  identico  il  principio  con 
diversità  di  applicazione  e di  eflètto:  il  principio  è che  i giu- 
dicati ineseguibili  sono  nulli,  refietto  sarà  che  annullandosi 
tutti , perchè  tutti  si  trovano  in  pari  causa , si  farà  luogo 
ad  un  nuovo  e libero  esame  in  un  giudizio  solo  e talmente 
integrato  che  il  giudicato  ottenga  autorità  universale  ed 
assoluta  fra  tutti.  Nel  sistema  della  procedura  spiccano  in 
questo  proposito  principalmente  i provvedimenti  preventivi: 
in  prima  istanza  se  la  questione  è comune  anche  ad  altre 
persone  non  chiamate  in  causa,  l’autorità  giudiziaria  pub 
ordinare  d’ufBcio  la  chiamata  e l’intervento  in  causa  degli 
interessati  assenti,  e trattandosi  di  questione  individua,  v.  gr. 
di  servitù , lo  dovrà  necessariamente  ordinare:  in  grado  di 
appello , presentandosi  consimili  condizioni , l’autorità  giu- 
diziaria ordina  l’integrazione  del  giudizio,  se  l’istanza  contro 
alcuni  fu  introdotta  in  tempo  utile  in  riguardo  a tutti  ; che 
se  l’istanza  si  propone  dopo  la  scadenza  del  termine  comune 
e in  via  incidentale  contro  uno  degli  interessati,  appellante 
principale  e provocatore  , allora  l’ eflètto  dell’istanza  , cioè 
dell’appello  incidentale  sarà  limitato  al  solo  provocatore, 
fermo  il  diritto  acquisito  dagli  altri;  e di  conseguenza  l’ef- 
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fette  dell’ appello  incidentale  sarà  nullo  rimpette  a tutti, 
compreso  l’ appellante  provocatore,  se  si  tratta  di  cosa  indi- 
visibile,  ovvero,  ciò  che  equivale,  la  combinazione  sia  di  tal 
natura  da  non  poter  ricevere  il  giudicate  un’esecuzione  di- 
visa*. Così  contro  un  capo  della  sentenza,  che  aggiudica 
una  servitù  attiva,  comune  a parecchi,  l’ appello  incidentale 
proposte,  dopo  la  scadenza  del  termine  comune,  contro  uno 
soltanto  dei  proprietarii  del  fondo  dominante  (essendo  quello 
il  solo  appellante  da  un  altro  capo  della  sentenza),  non  sa- 
rebbe ammessibile,  perchè  ineflBcace  contro  gli  altri  ed  in- 
eseguibile (in  caso  di  vittoria)  p-o  diviso  contro  il  solo  ap- 
pellante principale,  trattandosi  di  cosa  indivisibile.  Il  prin- 
cipio è che  non  s’ha  da  ammettere  quell’appello  , quando 
in  caso  di  vittoria  dell’appellante  condurrebbe  ad  un  giu- 
dicate ineseguibile  affatto , per  la  natura  delle  cose  , o per 
ostarvi  il  diritte  acquisito  da  altri.  Per  conseguenza,  se  in 
un  giudizio  di  graduazione  sorgesse  tale  combinazione  di 
fatti  che  l’appello  incidentale  di  uno  dei  creditori , suppo- 
nendolo vincitore,  portasse  ad  un  risultate  eguale  alla  fat- 
tispecie della  legge  16*  — Qui  poiiores  in  pignoro  — che 
abbiamo  più  sopra  contemplata  e discussa,  a nostro  avviso, 
l’appello  incidentale  si  dovrebbe  rigettare  come  qualunque 
altro  appello  parziale  sopra  cosa  indivisibile. 

Raccolgo  le  precedenti  considerazioni  nelle  conclusioni 
seguenti: 

1°  L’appello  incidentale  è ammesso  e si  deve  ammettere 
anche  nei  giudizi  di  graduazione; 

2"  Se  i creditori  concorrenti  nella  graduazione  sono  più 
di  due , l’appello  incidentale  dopo  la  scadenza  del  termine 
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comune  non  ha  efifetto  contro  i coappellati  non  appellanti 
in  via  principale; 

3“  Il  decidere  se  l’appello  incidentale  e il  giudicato  che 
ne  emani  favorevole  all'  appellante  possa  ricevere  esecuzione 
divisa  e parziale  contro  il  solo  appellante  principale,  dipende 
dalla  varia  combinazione  dei  casi; 

4*  Che  se  da  una  data  combinazione  risultasse  impos- 
sibile l’esecuzione  jwo  diviso,  l’appello  incidentale  sarebbe 
affatto  da  rigettarsi,  come  avviene  in  materia  individua.  Ora 
è da  sapersi  che  questa  teoria,  fondata  sulla  discriminazione 
dei  casi,  dispiacque  alla  giurisprudenza  francese:  essa  nelle 
questioni  sorgenti  dalle  graduatorie  ravvisa  una  indivisibi- 
htà  generale  ed  assoluta,  e ne  trae  la  conseguenza  non  già 
di  rigettare,  ma  di  ammettere  con  efifetto  assoluto,  quanto 
a tutti , l’appello  incidentale  da  chiunque  proposto:  t En 
« matière  d’ordre,  dice  il  Dalloz’,  on  admet  dans  laprocé- 
« dure  une  règie  d’indivisibihté,  qui  fait  exception  aux  prin- 
« cipes  ordinaires  des  appels.  — Ainsi  la  cour  de  cassation 
« a jugé  que  daus  le  cas , où  un  créancier  du  troisième 
« rang  a interjeté,  contre  le  créancier  du  premier  rang,  ap- 
« pel  d’un  jugement,  qui  a réglé  l’ordre,  un  créancier  du 
< deuxième  rang,  encore  bien  qu’il  ait  laissé  passer  le  délai 
4 de  l’appel  principal,  peut  en  sa  quahté  d’intimé,  former 
4 un  appel  incident  contre  le  premier  créancier  aussi  intimé. 
4 Jugé  de  méme  (par  la  cour  de  Toulouso)  qu’en  matière 
4 d’ordre , lorsqu’il  y a eu  appel  principal  de  la  part  d’un 
4 des  créanciers,  un  appel  incident  peut  ótre  formé  par  un 
4 autre  créancier,  méme  contre  un  créanciér  coUoqué,  qui 
4 n’a  pas  appelé  ».  — Io  vorrei  che  una  leggé  positiva  san- 
cisse questa  massima  della  giurisprudenza  francese.  — Ad 


*Rep.  V.  Apptl  incidtnt,  n.  140,  141. 
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altri  forse  piacerebbe  il  sistema  diametralmente  contrario, 
cioè  quello  di  eliminare  in  modo  assoluto  gli  appelli  inci- 
dentali dai  giudizi  di  graduazione;  opinione  questa  che  io 
non  approverei  nè  in  tesi  de  jure  constituto,  nè  in  tema 
de  jure  consiituendo. 
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LIBRO  TERZO 


CAPO  I. 


Alenae  rlOle«f»tonl  oe«es«arÌ«  In  t«ma  di  po»«te«fto  « e di  astoni 
po«iM*sisorÌc  « prlnelpaimente  nel  loro  rapporti  col  clndlslo 
peti  torlo. 


Secondo  i principii  della  ragion  giuridica  naturale , la 
podestà,  che  amministra  la  giustizia  ai  cittadini  {Jus  didt), 
non  ha  che  due  forme  o maniere  di  statuire:  a causa  pie- 
namente istrutta  e a ragion  conosciuta,  essa  decide  defini- 
tivamente sul  tuo  e sul  mio  : in  pendenza  di  causa , e ap- 
prezzandone provvisoriamente  gli  elementi  e lo  stato  e le 
presunzioni,  la  medesima  podestà  debbe  dare  intanto  i prov- 
vedimenti che  la  giustizia  e l’ urgenza  richiedano , provve- 
dimenti valevoli  sino  a ragion  conosciuta  e definitivamente 
decisa.  Ora  l'aggiudicazione  del  possesso  della  cosa  o di- 
ritto controverso  sino  alla  decisione  del  petitorio , appar- 
tiene a questo  secondo  genere  di  provvedimenti:  dunque, 
secondo  i principii  del  gius  comune,  l’aggiudicazione  prov- 
visoria del  possesso  ad  uno  dei  contendenti  sino  alla  deci- 
sione del  petitorio  appartiene  alla  giurisdizione  del  petitorio 
stesso. 
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In  verità  la  leg'ge  ha  derogato  a questo  principio , ma 
solo  in  certe  e determinate  condizioni:  all’ infuori  dei  casi 
della  deroga  positiva,  ripiglia  vigore  il  principio  di  gius  co- 
mune. Per  giudicare  del  possesso  la  legge  instituì  in  via 
di  eccezione  una  giurisdizione  speciale,  distinta  dal  petitorio, 
quando  però  concorrano  le  condizioni  seguenti  : 1°  che  si 
verifichi  un  possesso  certo  nell’anno  antecedente  alla  con- 
troversia; 2°  che  questo  possesso  sia,  nel  medesimo  tempo, 
materiale  e di  fatto,  e giuridico;  3"  che  il  medesimo  pos- 
sesso sia  distinto  e separato  affatto  dal  petitorio,  di  tal  na- 
tura cioè  e di  tale  determinata  e indipendente  consistenza 
che  lo  si  possa  accertare,  senza  giudicare,  nè  pregiudicare 
il  petitorio , anche  solo  delibando  la  cognizione  del  merito. 
Or  chi  non  sa  che  molte  sono  le  figure  dei  casi  in  cui  l’eser- 
cizio del  nostro  diritto  è gravemente  turbato  per  fatto  in- 
debito altrui,  mentrp  tuttavia  non  è possibile  l’azione  pos- 
sessoria formale  per  difetto  di  quelle  condizioni  speciali  volute 
dalla  legge?  In  tali  casi  si  ricorrerà  direttamente  alla  giu- 
risdizione del  petitorio,  la  quale  ripigliei^,  all’ infuori  della 
sfera  eccezionale  circoscritta  dalla  legge,  il  suo  pieno  eser- 
"cizio,  ed  apprezzando  provvisoriamente  gli  elementi  del  pe- 
titorio medesimo,  darà  in  via  incidente  a termini  di  ragione, 
cioè  secondo  i principii  del  gius  comune,  quei  provvedimenti 
interinali , che  le  circostanze , la  giustizia  e l’urgenza  ri- 
cliiedono. 

I casi  di  simil  genere  abbondano. 

Tu  fosti  da  lunghi  anni  (da  dieci,  da  venti)  al  possesso 
della  cosa,  o del  diritto,  per  cui  ora  avviene  una  turbativa, 
e il  tuo  possesso  antico  è anche  confortato  da  titoli , ma 
negli  ultimi  anni  lo  stato  delle  cose  s’intorbidò;  restringen- 
dosi, come  deve,  all’esame  dell’ultimo  stato,  la  giurisdizione 
speciale  del  possessorio  annale  non  troverebbe  che  fatti 
equivoci  e contraddittorii  dall' una  e dall'altra  parte:  ti 
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mancano  dunque  gli  estremi  dell'azione  possessoria  annale, 
non  ti  manca  il  possesso  nè  il  diritto  di  esservi  mantenuto, 
e l’uflBcio  di  provvedervi  spetta  alla  giurisdizione  di  gius 
comune.  Ricorrendo  direttamente  al  petitorio , tu  riconosci 
bensì  il  difetto  dell'azione  possessoria  formale  quale  fu  or- 
dinata dalla  legge  disgiuntamente  dal  petitorio,  ma  non  ri- 
conosci il  possesso  nè  il  diritto  di  possedere  anche  solo  in- 
terinalmente  nel  tuo  avversario;  epperò , se  sta  bene  che 
l'attore  in  petitorio  non  possa  più  promuovere  il  giudizio 
possessorio , cioè  l'azione  possessoria  annale  indipendente 
dal  petitorio*,  per  altra  parte  sarà  pur  vero  che  la  giuris- 
dizione del  petitorio  si  esercita  nella  sua  pienezza,  in  sfera 
più  larga,  estendendosi  anche  in  via  di  provvedimenti  in- 
terinali, a tutti  quei  casi  a cui  il  possessorio  formale  e po- 
sitivo non  ha  provveduto. 

Il  tuo  vicino  lasciò  per  lunghi  anni  vacuo  di  edifizii  il 
suo  terreno,  e tn  hai  goduto  un  ameno  prospetto:  altro  vi- 
cino lasciò  finora  decorrere  naturalmente  le  acque  dal  suo 
fondo  superiore  nel  tuo  inferiore,  e tu  ne  traesti  profitto: 
ora  queir  altro  intraprende  di  fabbricare;  questi  con  opere 
nuove  rivolge  le  acque  altrove:  potresti  tu  promuovere  l’a- 
zione possessoria  annale  perchè  sia  intanto  mantenuto  lo 
statu  quo,  il  tuo  godimento  di  fatto?  No  per  certo,  se  non 
esistono  titoli:  il  godimento  di  un  vantaggio  non  fatto 
facoltativo  del  vicino  in  suolo  proprio  non  costituisce,  per 
chi  nulla  fece  e nulla  possedette  sulla  proprietà  altrui , un 
possesso  giuridico.  Ma  esistono  titoli:  e se  questi  non  fos- 
sero contestati , e se  spiegassero  formalmente  che  il  godi- 
mento di  quei  vantaggi  proveniva  non  già  da  un  semplice 
no»  fatto  facoltativo  del  tuo  vicino , sibbene  da  una  proi- 


*Cod.  proc.  cìt.,  art.  443. 
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bizione imposta  al  medesimo  per  c<^nvenzione  o per  testa- 
mento, jure  servitutis,  di  non  edificare  e di  non  deviare  le 
acque;  apparendo  allora  nel  godimento  di  quei  vantaggi 
l’esercizio  pratico  di  un  diritto,  e così  un  possesso  giuridico, 
l’azione  possessoria  annale  potrebbe  competere,  essendo  con- 
cesso anche  al  giudice  del  semplice  possessorio  annale  esplo- 
rare titoli  non  contestati  a fine  di  accertare  il  carattere  dei 
fatti  avvenuti  nell’anno  antecedente  alla  controversia.  Ma, 
poniamo:  il  valore,  l’interpretazione,  l’applicabilità  dei  titoli 
sono  contestati:  il  giudice  del  possessorio,  valendosene,  pre- 
giudicherebbe il  petitorio,  ciò  che  assolutamente  non  gli  è 
concesso  nè  anche  in  via  di  delibazione:  allora  l’azione  pos- 
sessoria annale,  in  sede  distinta  dal  petitorio,  diventa  inam- 
messibile  o per  difetto  di  competenza  o per  mancanza  di 
estremi.  Che  fare  dunque  se  ad  ogni  modo  le  tue  ragioni, 
perchè  intanto  sia  mantenuto  lo  statu  quo,  risultano  preva- 
lenti dal  complesso  dei  fatti  e dei  titoli  ? Ricorrerai  diretta- 
mente  alla  giurisdizione  del  petitorio,  confessando  l’impos- 
sibilità giuridica  di  difenderti  coll’azione  possessoria  annale 
in  sede  speciale , ma  propugnando  ad  un  tempo  il  diritto 
di  mantenere  intanto  sino  a ragion  definitivamente  decisa 
lo  stato  attuale  di  fatto , riconoscendo  , in  una  parola , la 
mancanza  dell’azione  possessoria  formale , per  cui  si  deve 
rinunciare  a procedere  nel  semplice  possessorio  , ma  non 
riconoscendo  nessun  possesso  nell’ avversario:  e così  potrai 
dalla  giurisdizione  illimitata  di  gius  comune  impetrare  quei 
provvedimenti  interinali , che  indarno  chiederesti  alla  giu- 
risdizione eccezionale , limitata  a certe  e determinate  con- 
dizioni, del  possessorio  annale. 

E per  indicare  ancora  un  genere  vastissimo  di  casi , in 
cui  il  possessorio  non  si  può  disgiungere  dal  petitorio , e 
svanisce  per  conseguenza  l’azione  possessoria  formale  e di- 
stinta, subentrandovi  di  necessità  i provvedimenti  interinali 


Digitized  by  Google 


— 347  — 


da  darsi  in  via  d’incidente  dalla  giurisdizione  del  petitorio, 
dirò  che  le  controversie  in  materia  reale  si  riducono  a due 
sommi  generi:  o si  contende  sull’esistenza  del  diritto  o sul 
modo  di  usarne.  Ora  se  d’esistenza  del  diritto  di  proprietà 
0 di  servitù  non  è contesa . e la  novità  avvenuta  riguarda 
soltanto  il  modo  di  esercitarla,  la  controversia,  cui  dà  mo- 
tivo la  novità,  più  generalmente  dipende  dall’interpretazione 
dei  titoli  e delle  facoltà  naturalmente  inerenti  al  diritto  di 
proprietà  o di  servitù , o da  giudizio  di  esperti  (esempli- 
grazia , se  il  nuovo  cavo  aperto  nel  mio  fondo  emunga  le 
acque  del  cavo  esisteute  nel  fondo  vicino,  o scuota  le  fon- 
damenta di  un  edifizio  altrui):  e come  mai  in  consimili  con- 
testazioni si  potrebbe  dare  un  provvedimento  interinale  (pos- 
sessorio), distinto  afetto  dalla  cognizione  del  merito? 

Concludiamo,  che  i provvedimenti  interinali  sono  nelle  at- 
tribuzioni della  giurisdizione  del  petitorio  di  diritto  comune 
e per  la  natura  invariabile  delle  cose , e che  il  ricorso  di- 
retto al  petitorio  non  importa  rinuncia  ai  medesimi,  benché 
induca  (ciò  che  è tutt’ altra  cosa)  la  riuuncia  a procedere 
nel  possessorio  formale  in  sede  distinta.  Posto  il  principio 
che  la  domanda  in  petitorio  importa  rinuncia  a procedere  in 
semplice  possessorio,  nasceva  il  dubbio  se  l’azione  posses- 
soria formale  non  dovesse  rinascere  per  fatti  posteriori  alla 
introduzione  del  giudizio.  L’attore  non  ha  dovuto  prevedere 
questi  nuovi  fatti,  i quali  potranno  per  avventura  dare  alla 
turbativa  uua  maggiore  estensione,  turbare  un  possesso  che 
prima  non  fosse  stato  in  tal  parte  turbato  e verificare  gli 
estremi  di  un'azione  possessoria,  che  prima  fossero  incerti. 
Che  più?  una  delle  parti  potrebbe , dopo-  l’instituzione  del 
giudizio , prorompere  in  veri  attentati , e non  si  procederà 
prontamente  al  riparo  in  via  di  reintegrazione?  Risponde 
alla  questione  il  legislatore;  e alla  giurisdizione  del  petitorio, 
perchè  già  investito  della  cognizione  della  causa  in  tutta  la 
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sua  pienezza , deferisce  anche  ogni  richiamo  per  fatti  po- 
steriori ; se  si  tratta  di  attentato  violento  o clandestino , il 
pretore  provvede  per  la  pronta  reintegrazione,  ma  rimanda 
pur  sempre  le  parti  avanti  alla  giurisdizione  del  petitorio*. 
L’articolo  131  del  codice  sardo  di  proc.  civ.  (1859)  disponeva 
cosi:  < La  domanda  fatta  in  giudizio  petitorio  porta  di  di- 
« ritto  la  rinuncia  dell’attore  a procedere  nel  semplice  pos- 
c sessorio  ».  — L’articolo  443  del  nuovo  codice  con  formola 
alquanto  diversa  esprime  lo  stesso  concetto.  L’articolo  132 
del  codice  sardo  proseguiva  dicendo  : < Dopo  istituito  il  giu- 

< dizio  petitorio  ogni  richiamo  relativo  al  possesso  dipen- 
t dente  da  fatti,  sia  anteriori , che  posteriori  all’istituzione 

< della  causa,  sarà  deferito  all’autorità  giudiziaria,  innanzi 
« cui  pende  il  giudizio  petitorio,  e questa  vi  provvederà  a 
* termine  di  ragione  ».  Colle  quali  parole  era  consacrata 
legislativamente  la  teorica  da  noi  esposta  dei  provvedimenti 
interinali  in  via  d’incidente  anche  pei  fatti  anteriori.  Colla 
soppressione  di  queste  parole  il  metodo  empirico  potrà  forse 
inferire  che  il  codice  italiano  abbia  soppresso  il  sistema; 
ma  la  logica  scientifica  del  diritto  non  può  accettare  questa 
fallace  argomentazione  a contrario  sensu.  V.  il  capo  se- 
guente. 


CAPO  II. 


Chi  ricorre  direttamente  al  petitorio,  perde  il  diritto  di 
promuovere  il  giudizio  possessorio  in  sede  distinta,  ma  non 
per  questo  sarà  escluso  dal  chiedere  alla  giurisdizione 

• Cod,  pr.  cÌT.,  art.  444. 
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stessa  del  petitorio  provvedimenti  interinali  e d’urgenza  in 
via  incidentale.  Questo  processo  è legittimo,  tutta  volta  che 
per  la  natura  stessa  dei  fatti  e del  diritto  controverso  (come 
nei  casi  discorsi  nel  capo  precedente) , non  fosse  possi- 
bile disgiungere  affatto  il  possessorio  dai  petitorio,  oppiu-e, 
essendo  anche  possibile  la  distinzione  in  astratto , man- 
casse nel  concreto  del  caso  un  possesso  certo,  di  fatto,  e 
ben  dimostrabile  per  l’ultimo  anno  antecedente  alla  con- 
troversia. Tale  è la  tesi  che  abbiamo  discussa,  e come  ci 
pare,  dimostrata  nel  precedente  capo.  Ma  poniamo  che  il 
convenuto  nel  petitorio,  opponendosi  alla  domanda  inciden- 
tale, tenga  all’attore  il  seguente  linguaggio:  «Tu  sei  ri- 
« corso  direttamente  al  petitorio,  ed  ora  provochi  un  prov- 
« vedimento  interinale  in  via  incidentale,  non  già  perchè 
« il  possessorio  non  si  potesse  separare  dal  petitorio  per  la 
« natura  della  questione,  e nemmeno  perchè  il  possesso  del- 
« l’ultimo  anno  fosse  incerto,  equivoco,  ambiguo  per  en- 
« trambe  le  parti.  Al  contrario,  tu  ben  sapevi,  che  io  stesso 
« ebbi  nell’  ultimo  anno  un  possesso  pieno , esclusivo  , e 
« certo  della  cosa  che  tu  rivendichi:  se  vuoi  continuare  il 
« petitorio  senza  incidenti,  senza  turbarmi  nel  possesso  che 
« conservo,  senza  innovare  lo  stato  attuale,  io  ti  seguirò, 
« ma  la  tua  domanda  di  un  provvedimento  interinale  in  via 
« incidentale,  come  se  il  possesso  annale  e legittimo  fosse 
« controvertibile,  costituisce  contro  di  me  una  turbativa  che 
« appunto  mette  in  movimento  l’aziono  possessoria  locale: 
« epperò  presentandoti  l’atto  di  citazione,  col  quale  intendo 
« valermi  dell’azione  possessoria  annale,  in  sede  manda- 
« mentale,  mi  oppongo  alla  discussione  dell' incidente  da  te 
« provocato  ».  Questa  sarebbe  un’opposizione  giustissima 
ed  ammissibile,  non  dovendo  porsi  in  balìa  di  una  delle 
parti  di  rapire  all’altra  il  benefizio  del  possessorio  annale 
da  giudicarsi  nella  sede  sua  propria,  quando  si  offre  di  pro- 
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vare,  che  se  ne  verificano  appieno  le  condizioni  legali.  Ep- 
pure il  codice  sardo,  al  già  citato  articolo  132,  accoglieva 
un’altra  teorica,  volendo  che,  istituito  appena  il  giudicio 
petitorio,  ogni  richiamo  relativo  al  possesso  anche  dipen- 
dente da  fatti  anteriori  appartenesse  senz’  altro  alla  giu- 
risdizione del  petitorio,  e questo  vi  dovesse  statuire  a ter- 
mine di  ragione,  cioè  con  criterio  più  libero;  nè  io  credo 
veramente  che  questa  disposizione  (temperata  da  quell’ altra 
che  vietava  e vieta  tuttora  il  petitorio  quando  la  questione 
sia  stata  'prevenuta  in  sede  di  possessorio  annale)  nuocesse 
in  pratica:  ed  anzi  temo,  che  la  nuova  e contraria  regola 
risultante  dalla  soppressione  delle  parole  — anche  da  fatti 
anteriori  — nella  pratica  applicazione  non  vada  scevra  da 
qualche  comphcazionc  : ma  non  saprei  negare  la  conformità 
della  nuova  regola  ai  principii  più  rigorosi  della  ragion 
giuridica:  sarà  dunque  permesso  (e  in  ciò  consiste  la  dif- 
ferenza unica  tra  i due  articoli  correlativi  del  vecchio  e del 
nuovo  codice,  art.  132  del  codice  sardo,  art.  444  del  codice 
italiano  di  procedura  civile),  sarà,  dico,  permesso  al  conve- 
nuto nel  petitorio  di  promuovere  il  possessorio  annale  di- 
nanzi al  pretore  onde  opporsi  ad  «na  domanda  di  provve- 
dimenti interinali  provocata  dall’attore  in  dipendenza  di 
fatti  anteriori  all’istituzione  del  petitorio;  ma  ciò  non  toghe 
che  l’attore  in  petitorio  possa  legittimamente  promuovere 
l’incidente  nei  due  casi  sopradiscorsi;  imperocché,  se  real- 
mente il  possessorio  ed  il  petitorio  per  la  natura  stessa 
della  controversia  non  si  possono  disgiungere,  o se  nes- 
suna delle  parti  abbia  esercitato  un  possesso  certo  e ben 
determinato  nell’ ultimo  anno,  il  convenuto  accetterà  l’in- 
cidente, e non  arriscliierà  l’azione  possessoria  locale,  in  cui 
sa  di  non  poter  riuscire,  oppure  l’azione  stessa  sarà  ben 
presto  respinta  e ripreso  il  corso  del  petitorio. 

Quello  che  veramente  importa,  si  è che  i pretori  sappiano 
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attenersi  strettamente  alle  condizioni  legali  del  possessorio 
annale,  e respingere  inesorabilmente  l’azione,  senza  preoc- 
cuparsi altrimenti  delle  conseguenze,  quando  tutte  le  con- 
dizioni non  siano  pienamente  verificate.  Anche  se  entrambe 
le  parti  abbiano  proposta  l’azione  possessoria,  chiedendo 
ciascuna  per  conto  proprio  l’aggiudicazione  positiva  del 
possesso  annale,  se  entrambe  vennero  meno  nella  prova 
dei  rispettivi  estremi,  il  pretore  rigetta  puramente  e sem- 
plicemente le  domande  di  entrambe  le  parti  costituitesi  at- 
trici e convenute  reciprocamente  : ciò  vorrà  dire  che  ambidue 
i contendenti  hanno  sbagliato  la  via;  e dopo  l’esito  ne- 
gativo del  giudizio  possessorio  faranno  quello,  che  dove- 
vano fare  da  bel  principio,  ricorrendo  al  petitorio  ed  invo- 
cando all’  uopo  provvedimenti  interinali;  ciò  che  si  può 
fare  in  caso  d’urgenza  nello  stesso  atto  di  citazione,  ed  in 
via  sommaria,  dando  principio  al  giudizio  petitorio  con  un 
incidente  (codr  proc.  civ.,  art.  389,  n°  1):  il  tribunale  poi  o 
statuirà  interinalmente  in  favore  di  colui,  che  già  sin  d’ora 
potiora  Jura  in  petitorio  ostendit  {Sposhione  della  proce- 
dura civile,  pag.  585  e seg.),  o a parità  di  diritti,  di  prove 
c di  probabilità  metterà  il  possesso  controverso  sotto  se- 
questro, affidandolo  a terza  persona  od  anche  ad  uno  dei 
contendenti,  però  nella  sola  qualità  di  sequestratario  giu- 
diziale e mediante  cauzione;  provvedimento  questo  che  può 
tornare  conveniente  e giusto  soprattutto  in  quei  casi,  in  cui 
si  manifesti  una  tal  quale  apparenza  di  miglior  diritto  suf- 
ficiente solo  a determinare  una  preferenza  nel  possesso  a 
titolo  di  deposito,  non  a titolo  proprio  (cod.  civ.,  art.  1875 
— cod.  proc.  civ.,  art.  821,  922). 

A questa  dottrina,  che  il  giudizio  possessorio  in  sede 
mandamentale  debba  avere,  per  difetto  di  estremi  da  en- 
trambe le  parti,  un  esito  negativo,  si  contrappone  il  concetto 


Digiti^™;  by  Cìuu^le 


— 352  — 


romano,  che  premette  Yinterdictum  all’azione  vindicatoria. 
onde  determinare  innanzi  tratto  g[uis  petitor,  quis  possessor. 
Riservo  ad  uno  dei  capi  seguenti  la  discussione  storica, 
necessaria  per  ridurre  a giusto  valore  l'accennato  principio 
essenzialmente  proprio  della  procedura  formolaria  romana. 
Dico  per  ora  più  brevemente,  che  in  diritto  moderno  (quando 
non  si  verificano  nè  per  l’una,  nè  per  l’altra  parte  le  con- 
dizioni legali  del  possessorio  annale  disgiunto  dall’azione 
vindicatoria)  il  giudizio  petitorio,  a cui  subito  si  dee  ricor- 
rere, procede  in  base  ai  seguenti  principii:  entrambe  le 
parti  debbono  produrre  i rispettivi  titoli  e documenti,  e de- 
durre, prò  viribus,  i fatti  e le  prove  dei  rispettivi  possessi: 
a causa  pienamente  istrutta,  prodotti  e sviluppati  tutti  gli 
elementi,  tutte  le  prove  possibib  del  petitorio,  il  tribunale 
esamina  innanzi  tratto,  se  uno  dei  contendenti  abbia  fornito 
la  piena  e positiva  prova  della  proprietà;  e a chi  l’abbia 
fornita,  aggiudica  espressamente  la  cosa  a titolo  di  provato 
dominio;  se  no,  aggiudica  la  cosa  controversa  a chi  abbia 
somministrato  la  prova  di  un  possesso  prevalente  per  titoli 
0 per  altre  condizioni  giuridiche,  benché  non  provata  rigo- 
rosamente la  prescrizione:  così  il  possessorio  plenario  è 
sempre  virtualmente  incluso,  a guisa  di  questione  subordi- 
nata e qual  titolo  suppletivo  nel  petitorio;  ma  egli  è pur 
manifesto,  che  se  in  definitiva  il  possesso  civile  prevalente 
tien  luogo  di  proprietà,  quando  l avversario  non  abbia  po- 
sitivamente provato  il  suo  preteso  dominio,  l’esame  però  del 
possesso  prevalente  qual  titolo  suppletivo  non  precede,  ma 
dee  tener  dietro  all'istruzione  e alla  piena  discussione  del 
petitorio,  nel  quale,  esaurite  oramai  tutte  le  provo  possibili, 
chiamato  il  giudice  a pronunciare  una  decisione  definitiva, 
aggiudica  la  proprietà  se  la  può  riconoscere,  o in  via  sus- 
sidiaria aggiudica  il  possesso  civile  prevalente,  giudicando 
a causa  pienamente  istrutta  e alla  luce  di  tutti  i documenti. 
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e di  tutti  i fatti,  che  il  giudizio  plenario  potè  raccogliere  e 
sviluppare.  Il  sistema  contrario,  che  troppe  volte,  special- 
mente  in  Francia,  prevalse,  e che  impone  al  giudice  locale 
di  dare  a priori  ed  a qualunque  costo,  un  provvedimento 
possessorio,  positivo,  attribuendo  poi  a questo  provvedimento 
la  presunzione  legale  di  proprietà,  di  tale  efficacia  da  vin- 
cere ogni  altro  migliore  e più  vero  possesso,  apporta  nei 
giudizi  possessorii  mandamentali  una  confusione  deplore- 
vole. Quello  dei  contendenti,  che  crede  di  poter  prevalere, 
considerando  solo  la  pratica  materiale  dell’anno  antece- 
dente, ricorre  all’azione  di  possesso  annale  ; ma  l’altro  che 
vede  compromessa  la  causa  di  merito,  si  oppone  con  tutti 
gli  sforzi:  invoca  lo  stato  anteriore,  offre  le  prove  che  dis- 
sipano qual  vana  apparenza  il  fatto  dell’ultima  pratica: 
contrappone  titoli  al  fatto  e così  per  diritto  di  legittima  di- 
fesa il  petilorio  irrompe  nel  possessorio  : indarno  la  legge 
proclama,  che  petitorio  e possessorio  si  deggiano  mantenere 
disgiunti:  la  forza  delle  cose  prevale  sopra  il 'divieto  della 
legge,  e il  giudice  stesso  a cui  la  J'alsa  dottrina  impone 
di  trovare  e determinare  a qualunque  costo  il  possessore 
dell’ultimo  anno,  si  vede  costretto  a cercare  nei  titoli  e 
nello  stato  anteriore  una  presunzione  e una  derivazione  le- 
gale di  quel  possesso  annale  che  di  fatto  non  esiste,  ma 
che  egli  deve  ad  ogni  modo  stabilire  almeno  per  equivalenti 
giuridici.  Intanto  sopraggiunge  la  dottrina  colle  sue  mille 
distinzioni,  si  vuole  permettere  l’indagine  dello  stato  an- 
teriore sotto  certe  condizioni,  sulle  quah  si  disputa  a solo 
profitto  dell’arbitrio  giudiziario;  si  permette  anche  la  pro- 
diizione  e l’apprezzamento  provvisorio  di  titoli  costitutivi 
del  diritto  — non  (si  dico)  ut  de  proprietate  pronuntietur,  sed 
ut  de  possessione  bene  judicetur  : — e di  sistema  in  sistema, 
di  disputa  in  disputa  sulle  condizioni  del  possessorio  e del 
petitorio  or  disgiunti  violentemente,  ora  uniti  artificiosa- 
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mente,  l'istituzione  fallisce  al  primitivo  suo  scopo,  ch’era 
quello  di  dare  provvedimenti  tutelari  con  semplicità  e pron- 
tezza: essa  diviene  una  teoria,  argomento  di  molti  volumi: 
essa  diviene,  a tormento  dei  giudici  locali  e delle  parti,  la 
metafisica  della  giurisprudenza  civile. 


CAPO  III. 


Del  poMCMo  e delle  aslonl  poneeeeorle. 


L’istituto  delle  azioni  possessorie  attribuite  ad  una  giu- 
risdizione speciale,  incompetente  a giudicare  del  petitorio, 
è una  creazione  artificiale  della  legge.  A tenore  della  ra- 
gion giuridica  naturale  il  possessorio  non  è altro  che  una 
specie  di  decisione  provvisoria,  valevole  sino  a decisione 
definitiva;  ora  le  decisioni  provvisorie  e definitive,  intima- 
mente tra  di  loro  connesse,  appartengono  per  propria  na- 
tura ad  una  sola  e medesima  giurisdizione  ; ma  il  legisla- 
tore, stimando  che  a certe  e determinate  condizioni  il  giu- 
dizio del  possesso  si  possa  disgiungere  da  quello  della  pro- 
prietà, derogò  ai  principii  del  sistema  giuridico  naturale, 
distinse  le  giurisdizioni,  disgiunse  i giudizi,  stabilì  le  con- 
dizioni , che,  a supporle  verificate , rendono  in  determinati 
casi  il  possessorio  indipendente  dal  petitorio,  e così  per  mo- 
tivi, del  /esto  buoni,  anzi  eccellenti,  d’interesse  privato  e di 
ordine  pubblico,  derogando  al  gius  comune , delegò  , jure 
singulari,  la  cognizione  del  possessorio  annale  ad  una  giu- 
risdizione locale,  incompetente  affatto  in  riguardo  al  peti- 
torio,  vietando  però  severamente  il  cumulo  di  quello  con 
questo  {conira  juris  rationem,  propter  utilitatem).  Si  crede 
da  molti  che  il  pretore  locale  sia  il  solo  giudice  del  possesso: 
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è un  errore;  il  pretore  locale  è il  solo  giudice  dell'azione 
possessoria,  che  la  legge  creò  nel  supposto,  ed  a condizione 
che  nelle  circostanze  del  caso  il  giudizio  del  possesso  sia 
affatto  disgiunto  ed  indipendente  dal  giudizio  del  merito; 
non  avverandosi  ciò,  l’azione  possessoria  attribuita  alla  co- 
gnizione del  giudice  locale  svanisce;  cessa  l’eccezione,  ri- 
sorge la  regola;  cessa  la  giurisdizione  speciale,  risorge  la 
giurisdizione  ordinaria,  colla  pienezza  delle  sue  ingenite  at- 
tribuzioni, e così  colla  facoltà  di  giudicare  in  via  provvi- 
soria anche  del  possesso,  e di  dare  tutti  quei  provvedimenti 
interinali  che  la  giustizia,  l’urgenza,  o lo  stato  della  causa 
richiedono.  * 

Dal  preteso  principio , che  il  giudice  locale  sia  il  solo 
giudice  del  possesso,  si  deduce  volgarmente  la  conseguenza 
che  lo  stesso  giudice  debba  avere  per  necessità  del  suo  uf- 
ficio la  facoltà  di  giudicare  in  via  provvisoria  anche  di 
questioni  attinenti  al  merito,  quando  le  circostanze  e là 
connessione  del  possessorio  e del  petitorio  lo  rendono  ne- 
cessario, salvo  a riproporre  per  essere  giudicate  definitiva- 
mente le  stesse  questioni  innanzi  alla  giurisdizione  ordi- 
naria. Ma  rigettato  come  falso  il  principio , noi  respingiamo 
del  pari  la  conseguenza,  e riteniamo,  che  ogniqualvolta  non 
sia  possibile  giudicare  del  possesso  annale  giuridico,  senza 
deliberare  e pregiudicare  il  petitorio,  od  una  questione  qua- 
lunque , attinente  al  medesimo,  il  giudice  locale  debbe  di- 
chiararsi incompetente,  rinviando  le  parti  a quella  giuris- 
dizione ordinaria,  sola  competente  a giudicare  del  petitorio 
e possessorio,  quando  sono  indivisibilmente  connessi,  ed 
alla  quale  lo  parti  stesse  da  bel  principio  avrebbero  dovuto 
indirizzarsi.  Fra  i molti  casi  dominati  da  questo  principio 
ne  citerò  due  soli,  dei  quali  mi  sovviene , essendo  io  con- 
corso personalmente  a risolverli  in  seno  alla  nostra  su- 
prema corte.  — L’autorità  comunale  occupa  come  facente 
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parte  d’una  strada  pubblica,  e indebitamente  usurpato  un 
terreno  che  però  il  privato  possiede  da  parecchi  anni  ; 
il  privato  chiede  al  giudice  locale  di  essere  mantenuto 
nel  possesso  annale;  il  sindaco  risponde,  che  delle  cose 
pubbliche  ed  imprescrittibili  non  si  dà  possesso  manu- 
tenibile;  il  privato  replica,  che  la  destinazione  ad  uso  pub- 
blico del  suolo,  occupato  forse  altra  volta  dalla  pretesa  strada, 
cessò  per  desuetudine  o in  altro  modo  legittimo , e ricadde 
così  nella  classe  dei  beni  patrimoniali.  Eccovi  dunque  in  un 
giudizio  sul  possesso  il  caso  d’una  questione  pregiudiziale, 
attinente  al  petitorio,  e indivisibilmente  connessa;  si  tratta 
innanzi  tutto  di  decidere  se  il  carattere  di  strada  pubblica 
sussista  0 sia  legalmente  cessato  ; e il  giudice  locale  non 
ha  competenza  per  giudicare,  nemmeno  in  via  provvisoria , 
nessuna  questione  di  merito.  — Il  codice  Albertino  nel  di- 
chiarare imprescrittibile  la  servitù  di  passaggio  col  solo 
possesso  il  quale , scompagnato  da  titolo , si  presume  per- 
petuamente precario , soggiungeva  : * Nulladimeno  le  ser- 
vitù di  passaggio  per  servizio  di  certi  determinati  fondi 
possono  anche  acquistarsi  col  possesso  di  trent’anni,  sem- 
prechè  non  esista  altro  passaggio  sufficiente  per  servizio 
degli  stessi  fondi*».  Sorgo  un  giudizio  di  possesso  annale: 
il  convenuto  oppone  non  essere  il  possesso  manutenibile  , 
perchè  non  atto  a prescrivere  ; l’attore  replica,  che  nel  caso 
il  possesso  è atto  a prescrivere  e però  manutenibile,  perchè 
l'altro  passaggio  indicato  dal  convenuto , e che  di  fatto 
esiste,  si  trova  in  tali  condizioni  di  distanza  e di  poca  pra- 
ticabilità, da  non  potersi  giudicare  sufficiente  al  servizio 
del  suo  fondo  ; e chiede  al  pretore  che  sia  istruita  e giu- 
dicata la  causa  su  questo  punto.  Il  pretore  è incompetente; 
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la  svfficienza  dell' altro  passaggio  sarà  pure  la  questione 
che  si  riprodurrà  uel  giudizio  di  merito  ; e così  la  stessa 
questione  sarebbe  trattata  e giudicata  in  quattro  successivi 
giudizi,  due  di  possessorio  e due  di  petitorio,  computati  i 
due  gradi  in  ciascuno , oltre  i rispettivi  ricorsi  in  via  di 
cassazione,  ed  oltre  l'incongruenza  di  un  tribunale  che  giu- 
dica due  volte  la  stessa  questione,  dapprima  qual  giudice 
di  appello  in  possessorio  , di  poi  qual  tribunale  di  prima 
istanza  nel  petitorio.  Epperò  la  nostra  suprema  corte  non 
esitò  a cassare  nei  due  ricordati  casi  le  sentenze,  dei  giu- 
dici locali , che  avevano  stimato  di  statuire  in  via  di  pos- 
sessorio sopra  questioni  attinenti  e identicamente  riprodu- 
cibili nel  giudizio  di  merito. 


Non  crediate  però  qhe  il  giudice  localo  non  abbia  giam- 
mai facoltà  di  consultare  i titoli  costitutivi  di  quel  diritto , 
nel  cqi  possesso  l'attore  chiede  di  essere  mantenuto.  Per 
l'accertamento  del  possesso  è concessa  al  giudice  piena  fa- 
coltà di  valersi  di  tutti  i mezzi  di  prova  ammessi  dalla 
legge  ; ed  annoverandosi  tra  i principali  mezzi  di  prova  i 
documenti  scritti,  e principalissimo  tra  questi,  il  titolo  co- 
stitutivo del  diritto  rispondente  a quel  possesso,  debbo  aver 
facoltà  di  consultare  anche  il  titolo.  — Il  pretore  non  può 
assumere  l’esame  di  veruna  questione  del  petitorio  ; sì , 
certamente;  ma  allora  soltanto  nasce  e comincia  ad  esistere* 
una  questione  di  petitorio  , quando  il  titolo  prodotto  dal- 
l’attore sia  impugnato  dal  convenuto,  il  quale  lo  dica  nullo 
per  vizio  estrinseco  od  intrinseco,  o sollevi  una  controversia 
sull’interpretazione  del  medesimo,  oppure  ne  riferisca  l’ap- 
plicazione ad  immobili,  a luoghi,  a diritti  diversi  da  quelli 
del  cui  possesso  si  disputa.  Se  il  titolo  costitutivo  del  di- 
ritto, prodotto  dall’attore,  e rispondente  al  possesso  di  questi, 
non  è per  niun  rispetto  impugnato  dall’avversario,  oppure 
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se  (ciò  che  equivale , essendo  il  caso  della  frode  alla  legge 
sempre  eccettuato)  si  metta  innanzi  una  semplice  contesta-  • 
zione  generica,  con  formola  di  stile  applicabile  a tutti  i 
giudizi  possessorii  e intesa  manifestamente  a defraudare  la 
legittima  giurisdizione  del  giudice , in  tali  casi  non  esi- 
stendo una  vera  e riconoscibile  questione  di  petitorio,  non 
trova  possibile  applicazione , p6r  la  mancanza  di  uno  dei 
due  termini,  la  regola  che  vieta  il  cumulo  del  possessorio 
col  petitorio , ed  entra  in  conseguenza  in  pieno  esercizio 
queU'altra  regola , la  quale  permette  al  pretore  di  valersi , 
per  accertare  il  possesso,  di  qualunque  genere  di  prova , e 
principalmente  dei  documenti  scritti  e del  titolo  stesso  co- 
stitutivo del  diritto.  Quando  il  fatto  (che  forse  da  sè  solo 
sarebbe  insulEcieute)  concorda  col  titolo  che  si  produce  e 
riceve  da  questo  il  vero  e completo  carattere  di  possesso 
giuridico,  se  il  convenuto  non  sa  impugnare  il  titolo  stesso, 
allora  non  solo  la  lettera,  ma  il  più  potente  spirito  della 
legge , la  quale  colle  azioni  possessorie  protegge  la  pace 
privata  e pubblica,  esigono  dalla  giurisdizione  locale  una 
pronta  repressione  dell’ardito  attentato  ; effettivamente,  im- 
porta alla  pace  privata  e pubblica  mostrare  ai  perturbatori 
un'autorità  ognor  presente  sul  luogo,  e pronta  a riparare 
immediatamente  i disordini. 

Forse  parrà  che,  sollevata  contro  il  titolo  un’eccezione 
specifica,  allora  almeno  sia  tolta  in  modo  assoluto  ogni  ef- 
ficacia del  titolo  in  giudizio  di  possessorio  annale.  Qui  però 
occorre  una  distinzione.  — I documenti  scritti  ed  i titoli 
prodotti  in  giudizio  possessorio  si  hanno  a considerare  sotto 
due  aspetti:  o come  attributivi  d’un  diritto,  o come  semplici 
prove  di  fatto,  dimostranti  Torigine  e il  carattere  d’un  pos- 
sesso. Sotto  il  primo  aspetto  quando  la  loro  efficacia  legale 
0 la  pretesa  attribuzione  del  diritto  sia  specificamente , e 
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senza  manifesta  frode  alla  legrg'e,  contestata,  non  è con- 
cesso al  giudice  del  possessorio  annale  di  prenderli  in  con- 
siderazione , nè  pure  in  via  provvisoria , per  sostituire  una 
qualsivoglia  presunzione  di  buon  diritto  a quel  possesso  di 
fatto,  c indipendente  dal  petitorio,  che  la  legge  richiede. 

Ma  sotto  queir  altro  aspetto,  i titoli  anche  soggetti  ad 
eccezione  di  nullità  pur  si  potranno  talvolta  valutare  nel 
possessorio  annale.  Per  quanto  vizioso  ed  ineflScace  in  linea 
di  diritto  si  voglia  supporre,  un  contratto  portante  trasla- 
zione di  proprietà,  o costituzione  di  servitù,  ha  potuto  essere 
eseguito,  e in  materia  di  diritti  immobiliari,  il  fatto  del- 
Tesecuzione  ' costituisce  un  possesso , anche  astraendo  nel 
modo  più  assoluto  dalla  questione  di  validità  o nullità  del 
contratto , che  ha  dato  luogo  aU’csecuzionc.  Così  l’esercizio 
di  una  servitù  discontinua  si  presume,  per  disposizione  della 
legge,  precario  e di  semplice  tolleranza;  ma  a fronte  di 
un  contratto  di  costituzione  formale  della  servitù  e data  la 
prova,  che  il  susseguito  esercizio  trae  la  sua  origine  dal 
contratto,  e dipende  da  esso,  come  effetto  da  causa , la  pre- 
sunzione di  precarietà  svanisce,  il  fatto  dell’esercizio  spie- 
gato dal  titolo,  qual  semplice  documento  storico,  assume  il 
carattere  di  vero  possesso  giuridico,  perchè  nato  ed  accom- 
pagnato dall’intenzione  di  esercitare  un  diritto  che  si  pre- 
tendeva acquisito.  Adunque  impugnandosi  il  titolo  come 
nullo  ed  inefficace  per  vizio  estrinseco  od  intrinseco,  il  giu- 
dice del  possessorio  annale  lascierà  pienamente  in  disparte 
la  questione  di  validità,  e non  si  farà  neppure  ad  esaminare 
so  la  data  esecuzione  abbia  potuto  sanare  la  nullità  primi- 
tiva, ma  riservando  al  petitorio  tutto  queste  ed  ogni  altra 
questione  di  merito  , dovrà  pur  riconoscere  nel  fatto  stesso 
storicamente  spiegato  dal  titolo  un  vero  possesso , ed  am- 
mettere e giudicare  in  conformità  l’ azione  possessoria.  In 
senso  inverso,  il  convenuto  producendo  il  contratto  d'affit- 
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tamento,  proverà  che  il  suo  avversario,  il  quale  ardisce  pro- 
porre contro  di  lui  l’azione  possessoria,  non  è altro  che  un 
suo  affittaiuolo,  e per  quante  questioni  di  merito  quest’ul- 
timo sollevi  contro  il  prodotto  contratto  di  a£5tto,  non  im- 
pedirà giammai  che  il  titolo,  non  già  come  attributivo  oppur 
no,  di  diritti,  ma  qual  semplice  documento  probante,  di- 
mostri l’origine  e la  qualità  della  detenzione  puramente  ma- 
teriale dell’affittuario  e provi  l'inammissibilità  della  proposta 
azione  per  difetto  di  vero  e giuridico  possesso.  Onde  sorge 
in  sostanza  la  regola  generale  che  anche  in  sede  posses- 
soria si  debbono  i titoli  valutare,  ogniqualvolta  la  loro  va- 
lutazione ìion  tragga  seco  apprezzamento  veruno  di  que- 
stione di  merito,  ciò  che  può  avvenire  per  doppia  cagione  : 
o perchè  nessuna  eccezione  specifica  si  propone  contro  i 
prodotti  titoli  dalla  parte  contraria,  o perchè  la  considera- 
zione dei  titoli  quai  documenti  probativi  e dimostranti  l’o- 
rigine e il  carattere  dei  fatti  che  susseguirono , si  possa 
completamente  disgiungere  da  qualunque  esame  di  ecce- 
zioni e questioni  incluse  nel  petitorio. 


CAPO  IV. 


(ContinuaJionc). 


Un  fondo  inferiore  gode  da  lungo  tempo  il  benefizio  delle 
acque  naturalmente  defluenti  dal  fondo  superiore;  quan- 
d’ecco  il  proprietario  di  questo  con  opere  nuove  volge  le 
acque  altrove;  il  proprietario  del  fondo  inferiore  promuove 
l’azione  possessoria , e produce  una  convenzione , da  cui 
appare  che  le  acque  in  contesa  furono  formalmente  vinco- 
late a benefizio  del  fondo  inferiore;  e contro  il  titolo  non 
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si  oppone  dal  convenuto  veruna  specifica  eccezione.  Il  giu- 
dice , consultando  il  titolo  non  conteso , senza  timore  di 
cumulare  il  petitorio  col  possessorio,  manterrà  l'attore  nel 
possesso,  ordinando  la  distruzioae  delle  opere  nuove *che  ne 
impediscono  il  deflusso  naturale  e convenzionale.  In  veriUi 
l'obbligo  assunto  dal  proprietario  superiore  di  non  usare 
altrimenti  delle  proprie  acque  per  lasciarle  decorrere  nel 
fondo  inferiore,  è una  servitù  negativa.  Assottigliarsi  per 
sostenere  il  contrario , che  giova  ? E forse  parrà , che  go- 
dendosi le  servitù  negative  senza  che  il  proprietario  del 
fondo  dominante  abbia  verun  possesso  di  fatto  sul  fondo 
serviente,  venga  meno  ogni  ragione  di  consultare  in  sede 
possessoria  i titoli  valevoli  a caratterizzare  il  possesso,quando 
non  esiste  verun  possesso»  Il  ^ero  è però , che  anche  nel- 
l'uso di  una  servitù  negativa  il  titolo  costitutivo  della  me- 
desima caratterizza  i fatti  del  godimento  avutone  dal  fondo 
avvantaggiato,  dimostrando  in  questi  fatti  l'esercizio  di  un 
diritto  da  una  parte,  e l'osservanza  di  ^un  vincolo  reale  dal- 
l'altra; nel  che  consiste  appunto  l'essenza  del  possesso,  quale 
Io  definisce  la  legge.  In  conseguenza,  anche  a tutela  della 
servitù  altius  non  tollendi  imposta  al  vicino  con  titolo  for- 
male, prodotto  in  giudizio  c non  contestalto  speciBcamente, 
sarebbe  ammissibile  l'azione  possessoria  per  impedire  l’al- 
zamento novellamente  intrapreso , benché  in  verità  il  pro- 
prietario, godente  il  prospetto,  nulla  abbia  posseduto  mate- 
rialmente sulla  casa  più  bassa  del  vicino.  Vengono  in  ap- 
poggio di  questa  tesi  gli  articoli  631,  637  del  codice  civile, 
che  però  vanno  raffrontati  coll’articolo  540,  e meritano  qual- 
che riflessione. 

Chi  ha  una  sorgente  nel  suo  fondo  può  usarne  a piaci- 
mento, avendone  il  pieno  dominio,  salvo  il  diritto  che  avesse 
acquistato  il  proprietario  del  fondo  inferiore  in  forza  di  un 
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titolo  0 della  prescrizione.  La  prescrizione  in  questo  caso 
non  si  compie  che  col  possesso  di  trent’anni  da  computarsi 
dal  giorno  in  cui  il  proprietario  del  fondo  inferiore  ha  fatto 
e terminato  nel  fondo  superiore  opere  visibili  & permanenti 
destinate  a facilitare  il  declivio  ed  il  corso  delle  acque  nel 
proprio  fondo,  e che  abbiano  servito  all’uopo*.  Parimente  , 
se  il  proprietario  superiore  acquista  da  sorgente  o da  ca- 
nali altrui , e conduce  nel  fondo  proprio  acque  irrigatorie, 
appartenendogli  anche  queste  in  titolo  di  assoluto  dominio, 
può  disporre  a piacimento  delle  acque  residue  dopo  l’irri- 
gazione , cioè  degli  scoli , lasciandoli  cadere  dove  natural- 
mente decadono , oppure  rivolgendoli  altrove , per  quanto 
lunghissimo  sia  il  tempo  in  cui  non  abbia  usato  di  tale  fa- 
coltà naturale  ; tuttavia  anche  su  tali  acque  il  proprietario 
inferiore  può  acquistare  un  diritto  per  titolo  o per  prescri- 
zione. Gli  scoli  (dice  la  legge)  derivanti  dall’altrui  fondo 
possono  costituire  una  servitù  attiva  a favore  del  fondo  che 
li  riceve  all’efifetto  d'impedire  la  loro  diversione.  Ed  allor- 
ché (continua  a dir  la  legge)  il  modo  di  acquisto  di  tale 
servitù  è la  prescrizione,  questa  non  si  ha  per  cominciata, 
se  non  dal  giorno  in  cui  il  proprietario  del  fondo  dominante 
(cioè  del  fondo  inferiore)  abbia  fatto  nel  fondo  servente 
(cioè  nel  superiore)  opere  visibili  e permanenti , destinate  a 
raccogliere  e condurre  i detti  scoli  al  proprio  vantaggio  ’*. 

Ed  ecco  che  fin  qua  i due  testi  di  legge  perfettamente 
concordano  ; ma  in  tema  di  acque  irrigatorie  residue , la 
legge  soggiunge  ciò  che  delle  acque  sorgenti  nel  fondo 
non  disse,  cioè,  che  la  prescrizione  decorre  anche  dal  giorno 
in  cui  il  proprietario  del  fondo  dominante  (inferiore)  abbia 


* Cod.  civ.,  art.  540,  541. 
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cominciato  o continuato  a godere  gli  scoli,  non  osinntevin 
atto  formale  di  opposizione  per  parte  del  proprietario  del 
fondo  servente  (superiore).  Ora  l’empirismo  col  suo  con- 
sueto argomento  a contrario  (qui  de  uno  dicit  de  altero  ne- 
gat,  inclusio  unius  est  exclusio  alterius),  inferisce  dal  raf- 
fronto dei  due  testi,  che  per  le  acque  sorgenti  nel  fondo , 
il  godimento  loro,  non  ostante  l'oppoiyizione,  non  inizia  un 
possesso  giuridico,  prescrittivo  e manutenibile,  essendosi  ciò 
ammesso  dalla  leggo  unicamente  in  riguar_do  alle  acque 
che  scolano  dal  fondo,  come  residuo  d’irrigazione.  Ma  la 
logica  del  diritto  risale  ai  principii , e trovanda  nel  caso 
espresso  l'applicazione  d'un  principio  più  generale,  lo  estende 
al  caso  ommlssso. 

Raffiguriamo  innanzi  tutto  il  caso  della  legge*.  Il  pro- 
prietario del  fondo  inferiore  è solito  recarsi  al  superiore, 
ed  ivi  con  opere  instabili  e temporanee,  che  soddisfatto  il 
bisogno  scompaiono,  raccogliere  gli  sq^Ii,  e condurlf  al  pro- 
prio tenimento;  questa  pAticiii  discontinuà,  in  altri  termini 
questo  esercizio  di  servitù  discontinua  non  costituisce  un 
possesso  abile  a indurre  la 'prescrizione  ^ la  legge  lo  pre- 
sume di  origine  e di  continuazione  precària  ; ma  se  il  pro- 
prietario del  fondo  superiore  vi  fece  una  bQona  volta  atto 
formale  di  opposizione,  e ciò  nuUameno  l’esercizio  fu  conti- 
nuato, da  quel  punto  è incominciato  un  possesso  giuridico 
e decorro  la  prescrizione;  tale  è la  decisione  dell’articolo 
637  del  codice  civile , sopra  la  quale  decisione  mi  soccor- 
rono le  riflessioni  seguenti  : — A tenore  della  ragion  giu- 
ridica naturale , ed  astraendo  da  ogni  legge  di  carattere 
positivo  ed  eccezionale,  l’uso  regolare  e costante  anche  di 
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una  servitù  discontinua  può  costituire  un  vero  possesso 
giuridico  quando  le  circostanze  dimostrino  l'intenzione  sem- 
pre manifesta  e manifestata  di  esercitare  un  diritto , ed 
escludono  ogni  sospetto  di  concessione  precaria  e di  sem- 
plice tolleranza;  l' apprezzamento  dei  fatti  appartiene  nei 
casi  singoli,  secondo  i principii  del  gius  comune,  al  crite- 
rio dei  giudicanti.  Ma  di  fronte  al  sistema  naturale  sorgono 
i sistemi  legali,  e sono  due,  l’uno  assoluto  e più  discosto 
dal  sistema  naturale,  l'altro  meno  assoluto  e meno  discosto. 
Il  primo  stabilisce  una  presunzione  assoluta  di  precarietà, 
non  ammette  nessuna  prova  , nessuna  eccezione  in  con- 
trario , c proclama  che  le  servitù  discontinue  non  si  po.s- 
Eono  acquistare  che  mediante  titolo;  il  semplice  uso  delle 
medesime,  per  quanto  lunghissimo,  regolare  e costante,  a 
nulla  giova  ; il  possesso  in  tale  materia  non  è prescrittivo 
nè  manutenibile.  L'altro  sistema  accetta  la  presunzione,  modi- 
ficandola. Quando  il  proprietario  del  fondo  sul  quale  si  pratica 
la  servitù  discontinua  fa  intimar  al  vicino  un  atto  formale  di 
opposizione  perchè  abbia  a cessare,  e a dispetto  dell’intima- 
zione il  vicino  continua  affermando  ed  esercitando  il  suo 
diritto,  e il  proprietario  del  fondo  serviente  pur  si  acquieta 
finalmente  alla  pretensione,  e la  lascia  continuare  ed  eser- 
citarsi; allora  veramente  parrebbe  troppo  irregolare  e ripu- 
gnante alla  verità  del  fatto  il  voler  persistere  nella  presun- 
zione che  tutto  questo  avvenga  per  semplice  tolleranza  ; e 
qual  ragione  di  privato  o pubblico  interesse  potrebbe  in 
fine  persuadere  il  legislatore  di  soccorrere  con  presunzioni 
evidentemente  menzognere  colui , che  dopo  aver  intimata 
un'opposizione  formale  non  si  rivolse  a sostenerla  contro 
chi  la  respinge  e la  disprezza  col  fatto,  e l’abbandona  an- 
ch'egli e si  acquieta  all'esercizio  di  un  diritto  altamente 
affermato  ¥ Che  il  legislatore  commendi  tra  buoni  vicini  la 
tolleranza , e la  protegga , liberandola  da  ogni  timore  di 
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pretensioni  e prescrizioni  future,  sta  bene;  ma  se  scoppia 
una  lite  formale  con  citazioni  ed  intimazioni , la  legge  al- 
lora non  ha  più  da  dire  a ciascuna  delle  parti  che  una  sola 
parola;  che  si  difenda  o si  arrenda.  — Tale  è il  principio 
applicato  dal  legislatore  italiano  nell'articolo  637  del  codice 
civile  ; esso  si  accosta  ai  principi!  del  sistema  naturale  as- 
sai più  che  la  presunzione  di  precarietà  assoluta,  inesora- 
bile; epperò,  estendendo  il  principio  dal  caso  espresso  al 
caso  ommesso,  concludiamo:  — che  le  acque  proprie  del 
fondo  superiore , sia  che  provengano  da  sorgente  propria , 
sia  che  vi  si  conducano  per  acquisto  fattone  da  canali  o 
sorgenti  altrui , possono  costituire  una  servitù  attiva  a fa- 
vore del  fondo  inferiore,  nel  quale  decadono  ; — che  questa 
servitù  può  risultare  da  possesso  o prescrizione;  — o che  il 
possesso  s’inizia,  o mediante  permanenti , od  anche 
coll’uso  discontinuo,  e con  opero  instabili  e temporarie,  pur- 
ché però,  in  questo  secondo  caso,  il  proprietario  del  fondo 
inferiore  abbia  cominciato  e continuato  a godere,  nonostante* 
un  atto  formale  di  opposizione  per  parte  del  proprietario 
del  fondo  superiore. 

Il  principio  ridotto  alla  sua  espressione  più  generale , si 
traduce  nella  seguente  formola , ed  ottiene  nuove  applica- 
zioni:— l'opposizione  formale,  susseguita  da  un  fatto  di  ac- 
quiescenza, inizia  un  possesso  giuridico  a die  conlradic- 
tionis.  Poniamo:  il  proprietario  del  fondo  superiore  che  già 
lasciava  decorrere  le  sue  acque  per  naturale  declivio  a be- 
neficio delle  terre  inferiori , intraprende  nuove  opere  per 
deviarle;  il  proprietario  inferiore  gli  fa  intimare  un  atto 
formale  perchè  desista  e rimetta  lo  stato  dei  luoghi  nella 
forma  anteriore;  l'intimato  desiste  dall’intrapresa  ; da  questo 
punto  la  forma  dei  luoghi  che  prima  era  un  declivio  natu- 
rale, opera  della  natura,  diventa  un’opera  artificiale,  un'o- 
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pera  deH’uomo,  essendo  oramai  il  prodotto  della  volontà  del 
proprietario  inferiore  che  ne  gode  il  vantaggio,  e alla  cui 
intimazione  si  arrese  l'altro  esecutore  del  volere  di  lui  : — 
qui  per  alium  facit,  per  semetipsum  facere  videtur.  Lo 
stesso  avviene  giuridicamente , se  chi  gode  il  prospetto  si 
oppone  con  atto  formale  all’alzamento  della  casa  intrapreso 
dal  vicino,  e questi  desiste.  — L’ opposizione  formale  obbe- 
dita inizia  a favore  dell’opponente  un  possesso  giuridico  an- 
che di  una  servitù  negativa.  Questo  principio  già  applicato 
[benché  in  figura  inversa  ad  una  specie  particolare)  nel- 
l'articolo 637  del  codice  civile,  trovasi  espressamente,  benché 
indirettamente,  enunciato  e sancito  neU’articolo  631,  il  quale, 
poste  a raffronto  le  servitù  affermative  e le  negative,  defi- 
nisce come  e quando  s'inizia  il  loro  possesso.  — Le  prime 
richiedono  un  fatto  sul  fondo  servente , le  seconde  un  di- 
vieto. — Nelle  servitù  affermative  (dice  la  legge)  il  pos- 
sesso utile  per  la  prescrizione  si  computa  dal  giorno  in  cui 
il  proprietario  del  fondo  dominante  cominciò  ad  esercitarle 
sul  fondo  serviènte  ; nelle  servitù  negative  il  possesso  co- 
mincia dal  giorno  della  proibizione  fatta  con  atto  formale 
dal  proprietario  del  fondo  dominante  a quello  del  fondo 
servente  per  contrastargli  il  libero  uso  del  medesimo'. 
Questi  principii  modificano  inevitabilmente  la  disposizione 
dell'articolo  630;  e forse  l’imperfetta  redazione  avvenne, 
perchè  i concetti  espressi  nei  due  articoli  non  nacquero  ad 
un  punto,  0 certo  non  furono  presenti  nello  stesso  punto, 
uno  di  rincontro  all'altro , alla  mente  del  legislatore  ; ma 
benché  non  si  sieno  riscontrati , i due  concetti  nulla  per- 
dono della  loro  realtà,  creata  dal  pensiero  e dal  volere  le- 
gislativo, e debbono  quindi  modificarsi  per  coesistere.  Questo 
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tema  però  va  trattato  colla  massima  diligenza,  e mi  riservo 
di  farlo  in  altra  occasione,  per  quanto  io  valga.  Intanto  io 
dico,  che  per  disposinone  formale  della  legge  l'opposizione 
dell’interessato  inizia  un  possesso  giuridico  pel  fatto  della 
tacita  acquiescenza  che  ne  sia  seguito;  e se  pertanto  il 
giudice  del  possessorio  può  consultare  il  documento  con- 
statante l’opposizione  (atto  unilaterale],  sarebbe  troppo  ripu- 
gnante alla  logica  del  diritto  {juris  rationi)  che  non  avesse 
facoltà  (nella  specie  proposta  nell’  esordio  di  questa  scrit- 
tura) di  consultare  il  titolo  convenzionale  (atto  bilaterale), 
da  cui  risulti  espressamente  costituita  la  servitù. 


CAPO  V. 


Del  poMseaeo  e della  riveadleaslone* 


Considerando  il  possessq^  in  relazione  al  giudizio  di  ri- 
vendicazione , mi  sè  affacciano  in  disordine  la  rivendica- 
* zione  romana,  gli  interdetti  possessori,  l’azione  pubbliciana, 
il  possessorio  sommario  e plenario  della  giurisprudenza  pre- 
ceduta ai  codici  moderni,  il  testo  laconico  dei  codici  stessi, 
e la  giurisprudenza  posteriore.  Ma  io  risalgo  innanzi  tutto 
ai  principii  di  ragion  naturale. 

È principio  di  ragion  naturale,  che  il  possesso,  anche 
scompagnato  dalla  prova  della  proprietà , attribuisce  al  pos- 
sessore in  confronto  di  chi  non  abbia  nè  'pro^ieth,  nè  pos- 
sesso, il  diritto  di  possedere  < qualiscumque  enim  possessor, 
s hoc  ipso  quod  possessor  est,  plus  juris  habet,  quam  ille  qui 
<t  non  possidet».  Così  la  proprietà  conferisce  un  titolo  as- 
soluto ; il  possesso  mi  dà  sulla  cosa  un  diritto  relativo , il 
quale,  impotente  e nullo  in  faccia  al  proprietario  conosciuto. 
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si mantiene  però  a guisa  della  proprietà  in  riguardo  a 
chiunque  non  abbia  nè  possesso  nè  titolo  prevalente.  Ho 
posseduto  un  predio  in  nome  proprio  per  venti  anni  ; presa 
occasione  da  una  mia  lunga  assenza , un  procuratore  ed 
un  affittuario  infedele  consegnano  il  predio  ad  un  usurpa- 
tore. Tornando  in  patria,  e provando  il  mio  possesso  ante- 
riore, rivendicherò  in  giudizio  quel  diritto,  che  l'usurpazione 
prontamente  denunciata  non  ha  nè  spento  nè  indebolito  ; 
sopra  il  possesso  recente,  di  cui  si  dimostra  l' origine  in- 
giusta , prevale  il  diritto  del  possesso  anteriore , se  il  pos- 
sessore non  si  acquieta  al  fatto  che  lo  pregiudica;  che  se 
si  acquieta  espressamente,  od  anche  solo  tacitamente,  dif- 
ferendo la  rivendicazione  per  tanto  tempo  e in  circostanze 
tali  che  il  giudice  possa  inferirne  l'abbandono,  il  possesso 
antico  ed  il  correlativo  diritto  svaniscono  e prevale  il  pos- 
sesso recente. 

Supponete  adunque,  che  la  contesa  di  due,  rivendicanti  a 
vicenda  il  possesso  di  un  predio,  sì  debba  definire,  all'in- 
fuori  dei  sistemi  di  diritto  positivo,  secondo  i soli  principii 
di  ragion  naturale.  Uno  dei  contendenti  prova  che  egli 

% 

tiene , e già  da  qualche  anno  ha  tenuto  pubblicamente  e 
pacificamente  il  possesso  caratteristico  del  dominio,  eserci- 
tandone tutti  gli  atti.  L’altro  stabilisce  un  possesso  anche 
più  lungo  (infra  i treni’ anni  però)  che  ha  preceduto  il  pos- 
sesso recente  deH’avversario.  Ciò  non  gli  basterà  ; chè  il 
possesso  nuovo  presumendosi  anch’esso  in  buona  fede,  e di 
legittima  origine  finché  non  si  dimostra  il  contrario,  di- 
strugge l’antico  a cui  contradice;  bisognerà  adunque  al 
possessore  più  antico , che  si  assuma  il  carico  di  provare 
l’ingiusta  e viziosa  origine  del  possesso  nuovo , la  mala 
fede  del  possessore,  non  che  le  contingenze  speciali  che  as- 
solvano il  possessore  da  ogni  grave  taccia  di  negligenza , 
e da  ogni  presunzione  di  sua  tacita  acquiescenza  ; nel  qual 


Digitized  by  Google 


— 369  — 


caso  il  nuovo  possesso,  ridotto  alla  condizione  di  un  fatto 
illecito,  si  rimuoverà  come  inetto  a mutare  i diritti,  e l’an- 
tico possessore  rivendicherà  il  diritto  di  possedere. 

L’applicazione  della  teorica  precedente  presuppone  che 
l’uno  e l’altro  possesso  siano  egualmente  caratteristici  ed 
egualmente  provati.  Che  se  nell’uno  il  carattere  e le  prove 
rimangono  dubbii,  mentre  nell’altro  raggiungono  la  cer- 
tezza , il  gius  civile  comune,  ossia  la  ragion  giuridica  ge- 
nerale farà  prevalere  ciò  che  è accertato  da  piena  prova , 
sopra  quello  che  rimase  dubbio  ed  equivoco,  più  o meno. 

Se,  e per  qual  rispetto  il  possesso  accompagnato  da  giu- 
sto titolo  abbia  sul  possesso  nudo  una  virtù  prevalente  , 
sebbene  non  si  sia  ancora  trasformato,  per  compimento  di 
prescrizione,  in  dominio  assoluto,  è una  questione  che  i 
puri  principi!  della  ragion  naturale  non  diflBcilmente  risol- 
vono. Fate  il  paragone  di  due  possessi  eguali  per  durata 
e per  certezza  di  prove,  ma  distinti  per  le  persone  dei  pos- 
sessori e per  le  cose  possedute:  un  fondo  è stato  posse- 
duto per  dieci  anni  continui  dal  medesimo  possessore,  che 
vi  si  comportò  qual  proprietario  assoluto  ; l’altro  fu  posse- 
duto per  lo  stesso  tempo  ma  con  successione  e mutazione 
di  possessori , perchè  (v.  gr.)  dopo  cinque  anni  il  primo 
trasmise  il  suo  possesso  mediante  contratto  di  vendita  ad 
un  successore,  il  quale  continuò  ad  esercitarlo  per  un  altro 
quinquennio:  data  una  certezza  eguale  nella  qualità  carat- 
teristica e nelle  prove  dei  due  possessi,  l’intervento  di  un 
contratto  che  divido  quasi  in  due  parti,  o in  due  tempi 
l’uno  di  essi,  mentre  l’altro  prosegue  intiero,  e sempre  nella 
stessa  persona,  non  muta  punto,  colla  successione  d’un 
possessore  all’altro,  il  valore  giuridico  dell’uno  e dell’altro 
possesso.  L’uno  e l’altro  (unendosi  al  possesso  del  succes- 
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sore  quello  del  suo  autore)  sarà  da  entrambe  le  partì  un 
possesso  decennale,  derivante  il  suo  valore  giuridico  dalla 
qualità  delle  prove  e dei  fatti  che  lo  costituiscono,  e sarà  per 
conseguenza  dello  stesso  valore,  posta  l'eguaglianza  nella 
qualità  e nelle  prove  dei  fatti;  dunque,  in  astratto,\A.  teo- 
rica dei  rapporti  tra  il  vecchio  ed  il  nuovo  possesso,  quale 
già  sopra  l'abbiamo  definita  a termine  di  ragion  naturale, 
non  sarebbe  mutata  pel  solo  intervento  di  titoli  contrat- 
tuali, che  si  aggiungono  all’uno  od  all'altro,  o ad  amendue. 
Ma  nei  rispetti  contingibili  della  pratica  è impossibile  dis- 
conoscere l’infiuenza  dei  titoli,  imprimendo  al  possesso  de- 
rivante da  essi  una  maggior  certezza  e precisione,  ed  an- 
che un  carattere  di  giustizia  particolare  in  ragione  del  prezzo 
pagato  dal  possessore  ; i titoli  contrattuali  sogliono  per  l'ap- 
punto rompere  quell’eguaglianza  di  qualità  dei  fatti , e di 
certezza  delle  prove  che  sarebbe  presupposta  dalla  teorica 
astratta  ; oltrecchò  gli  atti  di  compra  e vendita , dimo- 
strando negli  autori  un  possesso  antecedente  pacifico,  e da 
tempo  indefinito,  possono  dar  luogo , anche  in  ordine  alla 
durata,  a presunzioni  diverse.  Adunque  il  possesso  titolato 
avrà  per  lo  più  un  vantaggio  contingibile  sul  possesso  ri- 
vale, non  titolato  : il  quale  vantaggio  si  compensa  da  ambe 
le  parti , e le  condizioni  tornano  a pareggiarsi , se  l’antico 
ed  il  nuovo  possesso  si  appoggino  entrambi  ad  un  titolo 
stipulato  con  diverse  persone  ; e dico  con  diverse,  perocché 
invocandosi  dai  contendenti  un  autore  comune  che  abbia 
successivamente  venduto  a due  compratori  il  medesimo 
predio,  egli  è evidente  che  il  primo  compratore  flus  juris 
Jiabet  al  paragone  dei  titoli  ; quel  qualunque  diritto  sulla 
cosa  venduta,  che  il  venditore  si  avesse  (o  dominio  asso- 
luto, se  era  già  compiuta  la  prescrizione,  o soltanto  un  di- 
ritto relativo  di  possedere)  si  trasmise  tutto  quanto  nel 
primo  compratore  ; il  secondo  contratto  servirà  soltanto  a 
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giustificare  l’origiDe  e il  carattere  del  possesso,  che  il  se- 
condo compratore  abbia  ottenuto  anch’esso,  del  predio. 

Cosi  guardando  alla  sola  natura  delle  cose , noi  distin- 
guiamo nel  giudizio  di  rivendicazione,  il  dominio  assoluto 
e il  diritto  relativo  di  possedere.  Il  dominio  assoluto  presup- 
pone una  legge  che  abbia  dato  al  possesso  prolungato  la 
virtù  di  creare  il  dominio  fissando  il  tempo  e le  altre  con- 
dizioni a ciò  necessarie  ; lo  compre  e le  vendite  trasferi- 
scono un  dominio  che  preesiste , ma  non  lo  creano  ; e la 
proprietà  assoluta  non  si  può  mai  affermare  se  non  me- 
diante un  possesso  che  si  dimostri  tenuto  senza  interruzione 
da  una  persona  o da  una  serie  di  autori  e successori  pel 
tempo  prescritto;  ed  è questo  veramente  il  primo  assunto 
che  si  tenta  , e si  dove  provare  dall’attore  nel  giudizio  di 
rivendicazione,  sotto  pena,  in  difetto  di  prova  per  parte  sua, 
di  rimaner  soccombente,  assolvendosi  per  questo  rispetto  il 
convenuto,  etsi  nihil  ipse  praestiterit.  Ma  l’attore,  cui  ven- 
gono meno  le  prove  del  dominio  assoluto,  rivendicherà , e 
per  poco  che  abbia  allargato  i termini  della  domanda,  s’in- 
tenderà aver  rivendicato  in  via  sussidiaria  il  diritto  relativo 
di  possedere,  e per  questo  nuovo  riguardo  la  controversia 
e i rispettivi  oneri  della  prova  si  dispongono  nel  modo  se- 
guente: l’attore  fornisce  la  prova  del  suo  più  antico  pos- 
sesso ; il  convenuto  stabilisce  il  possesso  proprio  succeduto 
all’  antico  del  suo  avversario  ; e l’attore  dovendo  allora  mo- 
strare come  il  diritto  di  possedere  che  era  nato  dal  più  an- 
tico suo  possesso , non  si  spense  pel  fatto  contrario  avve- 
nuto di  poi , ne  farà  con  novella  e più  speciale  prova  pa- 
lesi le  origini,  mostrando  la  violenza  e la  frode  originaria 
del  fatto  più  recente , e come  esso  attore  già  investito  di 
un  diritto  anteriore  di  possedere  la  cosa  non  sia  nelle  con- 
tingenze particolari  (che  pure  dovrà  stabilire)  redarguibile 
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di  negligenza,  nè  di  tacita  acquiescenza  al  nuovo  possesso 
ignorato  invincibilmente  da  lui,  o che  per  altre  cause  non 
imputabili  non  si  sia  potuto  reprimere;  intanto  il  giudice  in 
mezzo  a questo  avvicendarsi  di  azioni , di  eccezioni  e di 
repliche,  bilaucerà  pure  la  natura  più  o meno  caratteristica 
dei  fatti  posti  a base  dei  rispettivi  possessi,  e le  qualità  più 
0 meno  concludenti  delle  prove  adoperate  per  l’accertamenta 
dei  singoli  fatti , e raccogliendo  in  ultimo  in  una  estima- 
zione sintetica  tutti  i predivisati  elementi  della  controversia, 
e dichiarando  quale  sia  nel  suo  intimo  convincimento  il 
possesso  migliore  e meglio  stabilito  nel  complesso  dei  fatti, 
aggiudicherà  il  diritto  di  possedere  a quello  dei  conten- 
denti, in  favore  del  quale  si  sarà  chiarito  un  possesso  civile 
prevalente;  il  quale  tanto  vale  rimpetto  aU’avversario  privo 
di  titolo  e di  pari  possesso,  quanto  possa  valere,  adoersus 
omnes,  il  dominio  assoluto. 

In  pendenza  della  lite  sul  petitorio,  o sul  possessorio  ple- 
nario che  ne  tien  luogo,  il  giudice  manterrà  provvisoriamente 
l'ultimo  stato  di  fatto  ; o se  questo  non  è chiaro , darà  in 
via  sommaria  quei  provvedimenti  interinali  che  il  complesso 
dei  fatti  e dei  documenti  prodotti  a primo  tratto  dimostre- 
ranno più  giusti  ; che  se  vi  scorgesse  pericolo  di  mala  am- 
ministrazione , 0 di  deteriorazioni , il  giudice  metterà  in 
salvo  gli  interessi  delle  parti , sequestrando  la  cosa.  Tali 
sono  i precetti  della  giustizia  e dell'  ordine  di  natura.  Ora 
però  col  processo  e colle  norme  del  giudizio  di  rivendica- 
zione secondo  l'ordine  naturale,  dobbiamo  raffrontare  il  si- 
stema civile  giuridico.  Passiamo  in  rassegna  la  vindicazione, 
il  possesso,  \ interdetto  possessorio,  \' azione  Publiciana  del 
diritto  romano,  il  possessorio  sommario  e plenario  della  giu- 
risprudenza intermedia,  sceverando  i principii  di  ragione 
perenno  dagli  elementi  storici,  contingibili,  e transeunti. 
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Già  il  dissi  ; la  codificazione  è una  rivoluzione  nell'ordine 
del  diritto  civile,  la  quale  non  distrugge,  ma  appura  il  pas- 
sato, e può  anch'essa  ben  dire  di  non  essere  venuta  ad 
abrogare,  ma  sì  a meglio  adempiere  la  vecchia  legge  tn  spi- 
ritu  et  ventate. 


CAPO  VI. 


Continuasione  dello  stesso  argomento. 


Il  possesso  civile  si  considera  sotto  due  rispetti  : o come 
atto  di  appropriazione  giuridica,  cioè  qual  presa  di  possesso 
valevole  all'  istante  contro  chiunque  non  abbia  sopra  la 
cosa  un  diritto  migliore;  o come  pratica  continua  e pro- 
lungata in  relazione  ad  una  presupposta  appartenenza  di 
diritto,  che  pel  fatto  stesso  del  suo  lungo  e pacifico  eser- 
cizio diventa  probabile.  Come  atto  di  appropriazione  giuri- 
dica il  possesso  è un  fatto  istantaneo  ; come  argomento  e 
presunzione  di  buon  diritto,  è una  serie  continua  di  fatti 
ripetuti  sempre  nel  medesimo  senso,  una  pratica,  un  eser- 
cizio. 

Ora  è da  sapersi  , che  la  giurisprudenza  civile  romana 
considerava  nel  po.ssesso  d'immobili  il  solo  elemento  appro- 
priativc , trascurato  aflTatto  il  presuntivo.  — Il  possesso  di 
un  fondo  si  acquista  coll’occupazione  propria,  o colla  tradi- 
zione, che  è ancora  un'occupazione,  benché  derivata  da  un 
precedente  occupante.  Così  acquistato  con  un  fatto  certo  ed 
istantaneo,  il  possesso  appropriativo  si  continua  da  se  me- 
desimo nella  stessa  persona  {animo  retinetur) , nè  si  perde 
per  un'occupazione  di  un  terzo,  avvenuta  clandestinamente 
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0 violentemente  ; a meno  che  il  dejectus  non  promuova 
nel  breve  termine  a ciò  stabilito  la  sua  reintegrazione  di 
fatto  (interdetti  possessorii  quod  vi  mt  clam  — unde  vi)  ; 
tuttavia  , anche  preso  clandestinamente  o violentemente , 
il  possesso  diventa  all’  istante  giuridicamente  valevole 
contro  i terzi , cui  il  fatto  non  riguardi  : come  purgato 
il  vizio,  sarà  valevole  anche  in  riguardo  al  precedente 
possessore  spogliato.  Ora  bisogna  vedere  come  , posti  i 
principii , i giureconsulti  romani  con  un  rigore  di  logica 
pari  alla  ricchezza  delle  applicazioni,  abbiano  saputo  stabi- 
lire un  tal  magistero  di  regole  certe  sul  possesso  civile  e 
sui  modi  di  acquistarlo,  di  conservarlo,  di  trasferirlo  e di 
perderlo,  che  .sorgendo  in  qualunque  tempo  e in  qualsiasi 
complicazione  di  contingenze  la  contestazione  sul  punto, 
chi  fosse  il  possessore  attuale,  lo  si  poteva  determinare 
con  precisione  (interdetto  uti  possidetis)  ; nè  altra  contro- 
versia possessoria  si  ammetteva,  fuorché  quella  3u/ 
attuale;  perocché,  stabilito  questo,  il  convenuto  (/wwewor) 
aveva  diritto  di  ritener  la  cosa  finché  l’avversario  {petitor) 
non  avesse  dato  in  giudizio  di  rivendicazione  la  piena  prova 
del  suo  dominio  ; inutilmente  egli  avrebbe  provato  un  pos- 
sesso precedente  più  lungo,  e,  per  ogni  rispetto  di  giustizia, 
migliore  ; la  giustizia  e Tequith  dovevano  cedere  dinanzi 
al  rigore  della  primitiva  disciplina  giuridica. 

In  questa,  come  nelle  altre  parti  del  diritto,  si  rivelano 
il  genio  ed  il  magistero  della  giurisprudenza  romana.  S'i- 
nizia in  ogni  parte  quella  giurisprudenza  con  un  rigido 
dualismo  tra  lo  stretto  diritto  e l’equità  naturale.  Il  diritto 
è chiuso  in  poche  formole,  e respinge  tutto  che  non  sia  in 
esse,  0 non  so  ne  possa  dedurre  a rigor  di  logica.  Pare  che 
un  tale  jus  dovesse  aver  la  vita  di  un  giorno,  e spegnersi 
soffocato  dai  progressi  della  vita  civile  e dal  senso  invin- 
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cibile  della  giustizia,  che  inspira  Tumanità.  Ma  il  contrario 
è accaduto.  Gli  è che  nel  seno  di  quel  diritto  operavano 
concordi  (e  non  so  come)  due  principii  che  paiono  incom- 
patibili, cioè  a dire  la  logica  più  severa,  sterile  di  sua  na- 
tura, ed  una  virtù  organica,  feconda,  assimilatrice.  I primi 
romani,  vincendo  i nemici,  non  li  distruggevano  ; ne  face- 
vano altrettanti  cittadini,  trasportandoli  nella  città,  compe- 
netrandoli del  loro  spirito,  informandoli  alla  loro  disciplina. 
In  simil  guisa  il  diritto  combattendo  l’equità  naturale , in- 
sensibilmente però  se  ne  assimilava  i precetti  ed  aggran- 
diva progressivamente  il  proprio  regno , senza  scomporlo  , 
senza  alterarne  le  leggi , la  costituzione  fondamentale  , ìa 
logica.  Fu  questa  la  meravigliosa  virtù  di  un  potente  or- 
ganismo giuridico  ; fu  insomma  il  magistero  di  un  genio 
creatore  di  un'arte  immortale.  La  giustizia  e l’equità  pre- 
valsero poco  a poco  sopra  la  rigida  lettera  del  diritto  ; ma 
rimase  la^am  ratio;  la  giustizia  e l’equità  furono  traspor- 
tate nel  regno  del  diritto  e ne  assunsero  le  forme  e le 
leggi:  il  senso  della  giustizia  e dell’equità  fu  trasmutato 
in  ragione  giuridica  civile*. 

Tornando  al  nostro  speciale  argomento,  io  dico,  che  mante- 
nere a primo  tratto,  e sino  a ragion  conosciuta,  in  possesso 
colui  che  possiede  attualmente  (tempore  litis  contestaiae) , 
sta  bene;  e la  ragion  naturale  approva  pure  che  nel  suc- 
cessivo giudizio  di  rivendicazione  (petitorio)  si  indirizzi  la 
prima  e principale  ricerca  a determinare  possibilmente  chi 
sia  il  vero  ed  assoluto  proprietario  ; ma  se  nessuno  dei 
contendenti  riesce  a provar  il  dominio , la  ragion  naturale 
consiglia  di  aggiudicare  il  godimento  della  cosa  a quello 
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che  abbia  fornito  prove  più  certe  e caratteristiche  di  un 
possesso  civile  prevalente  sulle  prove  e sul  possesso  con- 
trario per  più  giusta  origine,  per  durata  più  lunga,  per  ti- 
toli e documenti , e migliore  insomma  per  ogni  rispetto  di 
naturai  giustizia.  Ora  per  l'appunto  l’azione  Publiciana  della 
giurisprudenza  romana  si  era  introdotta  per  rendere  un 
primo  benché  limitato  omaggio  al  ricordato  principio  di 
equità.  Il  possessore  di  un  fondo  con  giusto  titolo  e buona 
fede,  perduto  pér  caso  inavvertentemente  e istantaneamente 
il  possesso,  secondo  le  rigide  regole  del  diritto  romano,  re- 
stava senz'altro  succombente  nel  giudizio  possessorio  (in- 
terdetto uti  possidelis) , nè  poteva  ricorrere  al  giudizio  di 
rivendicazione,  se  non  precedeva  o la  confessione  di  lui 
propria,  o il  giudizio  interdittalc  e pregiudiziale  sul  punto: 
— quis  possessoris,  quis  petitoris  partes  sttsiinere  deberet;  — 
riconosciuto  poi  o stabilito  DeH’avversario  il  possesso  attuale, 
assunte  le  parti  di  attore,  colui  che  aveva  comprato  il  fondo, 
pagatone  il  prezzo,  e continuato  per  qualche  tempo  a po.s- 
sederlo  giustamente  ed  in  buona  fede,  doveva  fornire  la 
piena  prova  del  suo  intento  giuridico  contro  il  possessore 
attuale,  fosse  anche  d’un  giorno  solo;  ma  qual  prova?  di 
quale  intento  ? La  prova  rigorosa  del  dominio,  secondo  la 
rigida  lettera  dell'antico  diritto:  non  giungendo  a provare 
il  dominio  nella  persona  del  suo  autore,  e non  avendo  egli 
stesso  ancora  compiuta  la  prescrizione  acquisitiva , sarebbe 
rimasto  soccombente  anche  nel  giudizio  di  rivendicazione, 
se  non  fosse  più  tardi  sopraggiunta  1'  azione  Publiciana  a 
temperare  il  rigore  della  primitiva  disciplina  giuridica.  Il 
pretore  Publicio,  mosso  senza  dubbio  da  un  sentimento  di 
equità  naturale,  e dalla  considerazione  che  il  possesso  ac- 
quistato in  buona  fede  e per  virtù  di  un  contratto,  e suc- 
cessivamente esercitato,  epperò  migliore  nei  rispetti  della 
giustizia  naturale,  dovesse  prevalere  sopra  il  possesso  at- 
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tuale,  istantaneo,  e di  men  giusta  origine,  supplì  con  1’»- 
sucaf  ione  fittizia  al  difetto  dell'usucapione  reale  non  ancora 
compiuta,  vai  quanto  dire  dichiarò,  e dopo  di  lui  tutti  i pre- 
tori collo  stesso  editto  divenuto  perpetuo  dichiararono,  che 
nelle  divisate  condizioni  si  sarebbe  accordata  l'azione  vin-^ 
dicatoria  (Pubbliciana)  atta  a rivendicare  il  fondo  a titolo 
di  dominio  (per  obbedire  alla  lettera  del  diritto)  come  se  in 
fatto  già  si  fosse  compiuta  la  usucapione,  benché  nel  fatto 
noi  fosse  ancora.  Era  dunque  l'azione  Pubbliciana,  conside- 
rata nel  suo  spirito  , una  prima  manifestazione  d'un  prin- 
cipio generale  di  giustizia,  riferibile  a qualunque  ragione  di 
prevalenza  civile  nel  contrasto  di  due  possessi  rivali  ; ma 
la  disposizione  pretoria,  modificativa  del  jus  civile,  era  spe- 
ciale e circoscritta  da  limiti  certi;  la  sua  estensione  non 
poteva  essere  che  l'effetto  d'un  progresso  ulteriore.  Infatti , 
proposto  il  caso  di  due  possessori , sostenuti  entrambi  dai 
rispettivi  contratti  d’acquisto,  provenienti  a diversis  non 
dominis,  la  scuola  conservatrice  dei  Sabiniani  fece  trion- 
fare (contro  i Proculeiani  che  cercavano  una  soluzione  di- 
versa) la  massima,  che  senza  ricercare  nelle  condizioni  dei 
due  possessi  rivali  altra  ragion  di  prevalenza,  si  dovesse  , 
pel  solo  fatto  dell’opposizione  di  titolo  a titolo,  applicare 
ancora,  contro  il  precedente,  il  possesso  attuale,  qualunque 
esso  fosse  nei  rispetti  della  giustizia,  la  severa  regola  del- 
> l’antico  diritto. 

Intanto  però  la  stessa  giurisprudenza  romana  era  stata 
costretta  dalla  pratica  di  allargare  il  concetto  del  possesso, 
applicandolo  alle  cose  incorporali  (ai  diritti  in  re  aliena). 
L’appropriazione  giuridica  risultante  dairoccupazione  cor- 
porale della  cosa  non  era  per  se  stessa  applicabile  alle  cose 
incorporee;  onde  i giureconsulti  traevano  la  conseguenza 
strettamente  logica,  e dichiaravano  che  jura  possideri  non 
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possunt.  Non  consentendo  però  la  necessità  della  pratica,  che 
si  facesse,  nelle  varie  contestazioni  emergenti,  completa 
astrazione  dal  fatto  stesso  del  possesso  dei  diritti  d'usu- 
frutto, d’uso,  di  servitù  rurali  od  urbane,  la  teorica  di  quella 
•giurisprudenza,  non  inflessibile  mai  di  fronte  ai  bisogni 
della  vita  reale,  inventò  un  possesso  improprio , un  quasi 
possesso  dei  diritti  incorporali,  e massimamente  delle  servitù 
prediali,  facendolo  consistere  non  più  in  un  fatto  istanta- 
neo, ma  si  nel  continuo  esercizio  di  un  determinato  diritto 
in  re  aliena , a scienza  e pazienza  del  proprietario  di  essa 
{usu  et  patientia).  Aggiuntosi  così  nella  teorica  l’elemento 
della  durata,  inclusa  nell  esercizio , il  valore  giuridico  del 
possesso  sì  rese  completo  ad  un  tempo  e variabile  : completo 
per  l’avvenuta  congiunzione  dei  due  elementi  appropriativo 
e presuntivo , cosi  bene  espressi  nella  formolo  moderna,  che 
definisce  il  possesso  — detenzione  della  cosa  animo  sibi  ha- 
hendi  (appropriazione)  — ed  esercizio  o godimento  di  un  di- 
ritto speciale  colla  pratica  costante  degli  atti  che  ne  sono 
proprii  (elemento  presuntivo,  presunzione  di  buon  diritto , 
emergente  dalla  costanza  stessa  del  fatto).  Ma  per  questo 
secondo  rispetto  il  valore  giuridico  del  possesso  diventa , 
come  dissi,  variabile  ; allora  infatti  bisognava  tener  conto 
della  più  0 meno  lunga  durata  dell’esercizio,  se  il  possesso, 
considerato  nel  suo  esercizio,  sìa  stato  veramente  continuo 
e pacifico,  oppure  se  non  siano  avvenute  per  intervalli  so- 
spensioni, opposizioni,  ed  anche  interruzioni  da  parte  con- 
traria ; conveniva  ìnsomma  esaminare  partitamente  le  con- 
dizioni varie  dei  fatti  più  o meno  certi,  più  o meno  carat- 
teristici, ovvero  equivoci,  onde  apprezzare  la  forza  variabile 
della  presunzione  emergente  dalla  serie  e dalia  varia  figura 
e natura  dei  fatti  stessi.  Aperto  poi  il  campo  delle  indagini 
presuntive,  come  impedire  l’introduzione  di  ogni  altro  ele- 
mento, tìtoli  e documenti,  onde  le  presunzioni  nascenti  dai 
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fatti  possessorii  sono  confermate,  combattute  o modificate? 
Così  doveva  avvenire,  ed  avvenne  di  fatto,  che  le  contesta- 
zioni sul  possesso  (dopo  il  pieno  sviluppo  dell’elemento  pre- 
suntivo aggiuntosi,  come  dissi,  al  concetto  primitivo  d’ap- 
propriazione) assumessero  la  qualità,  la  natura  di  contesta- 
zioni plenarie.  Infatti,  dopo  rinata  la  giurisprudenza  romana, 
commista  cogli  istituti  del  giure  moderno,  vediamo  bensì 
risorgere  la  distinzione  del  petitorio  o del  possessorio,  ma 
questo  svolgersi  ed  accertarsi  in  giudizio  plenario  colla 
discussione  di  titoli  e documenti  in  un  coi  fatti  possessorii 
per  uno  spazio  indefinito  di  tempo,  ed  aggiudicarsi  per  con- 
clusione il  diritto  di  possedere  a quella  delle  parti,  che  po- 
tiora  jura  ostendisset;  nel  qual  sistema  ben  si  comprende 
quanto  facilmente  avvenisse  al  petitorio  stesso  di  restare 
assorbito  nel  possessorio  plenario  quantunque  injvre  si 
ritenesse  che  la  decisione  in  possessorio  plenario  non  era 
un  ostacolo  perentorio  all’  intrapresa  d’ un  giudizio  anche 
petitorio  definitivo.  Ben  è vero  che  si  praticava  in  quei 
tempi  anche  un  possessorio  detto  promiscuamente  somma- 
rio, momentaneo , sommariissimo  ; ma  siccome  i trattanti 
ne  parificano  i provvedimenti  alla  récréance  [recredentia) 
dei  francesi,  e l’intento  dì  questa  era  non  già  di  aggiudicare, 
ma  di  affidare  a semplice  titolo  di  deposito  giudiziale  o di 
sequestro  il  possesso  ad  una  delle  parti,  come  si  affiderebbe 
ad  un  terzo  sequestratario,  così  noi  teniamo  per  certo,  che 
a quei  tempi  la  vera  decisione  sul  possesso  (salvo  il  peti- 
torio,  quando  non  ne  restava  assorbito)  non  emanava  altri- 
menti, che  in  giudizio  possessorio  plenario , considerata  la 
prevalenza  dell’un  possesso  sopra  l’altro , per  ogni  rispetto 
di  durata,  di  qualità,  di  prove,  ed  anche  di  titoli,  onde  fosse 
corroborato  il  rispettivo  assunto  dei  contendenti. 


j 
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li possessorio  plenario  sussiste  ancora  nella  legislazione 
dei  codici?  Come  giudizio  possessorio,  che  si  pretendesse 
inframettere  tra  il  possessorio  annale  ed  il  petitorio,  no 
certamente;  come  questione  subordinata  del  petitorio  stesso, 
qual  mezzo  di  risolvere  definitivamente  la  controversia, 
quando  entrambe  le  parti  abbiano  inutilmente  tentata  la 
piena  prova  del  domìnio  assoluto,  il  possessorio  plenario, 
a nostro  avviso,  sotto  colore,  se  vuoisi,  di  petitorio,  sussiste 
ancora. 

La  memoria  dell’antico  concetto  romano,  ricordato  ancora 
nelle  istituzioni  giustinianee  in  ordine  ai  rapporti  tra  la  ri- 
vendicazione e l’interdetto  uti  ‘possidetis  ; — l’analogia  del- 
l'azione possessoria  annale  coll’interdetto;  — la  menzione 
del  petitorio  come  unico  giudizio  possibile  dopo  il  posses- 
sorio annale  ; — e l’assoluta  separazione  tra  l’uno  e l’altro 
— produssero,  e assai  largamente  diflFusero  l'opinione , che 
il  possesso  annale  confessato  od  aggiudicato  equivalga  ad 
un  titolo  acquisitivo  di  dominio  o di  servitù  sino  a piena 
prova  contraria,  nel  qual  sistema  il  possesso  del  fondo  contro 
il  possessore  annale  non  altrimenti  si  rivendicherebbe  che 
colla  piena  prova  d’un  precedente  dominio  ; c la  libertà  del 
fondo  sarebbe  perduta  a fronte  del  possessore  annale  della 
servitù  posseduta.  Però  quest’opinione,  per  quanto  riguarda 
la  servitù , è ora  generalmente  abbandonata  dai  migliori 
interpreti  del  diritto  moderno,  nè,  ch’io  sappia,  fu  mai  ac- 
cettata dalla  giurisprudenza  ; sicché  dottrina  e giurispru- 
denza consentono  in  dichiarare  che  il  possessore  annale  di 
una  servitù,  sul  fondo  altrui,  mantenuto  per  sentenza  in  tal 
qualità,  dovrà  tuttavia,  se  provocato  in  petitorio  dal  padrone 
del  fondo  negante  la  servitù , fornire  la  prova  per  titoli , o 
per  possesso  prescrittivo,  secondo  i casi,  del  suo  preteso  di- 
ritto. Per  quanto  poi  riguarda  la  proprietà,  la  suddetta  opi- 
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nioDe , sostenuta  a parole,  più  generalmente  si  abbandona 
col  fatto,  0 indirettamente  si  contraddice  con  altre  propo- 
sizioni modificative.  I più  valenti  scrittori  sostengono  che 
l’azione  Pubbliciana,  tal  quale  erasi  formolata  nel  diritto  ro- 
mano , si  deve  mantenere  nella  giurisprudenza  moderna; 
altri  difende  che  la  produzione  di  un  contratto  d’acquisto 
in  appoggio  di  un  possesso  basta  a far  presumere  il  domi- 
nium  aucloris  ; e la  giurisprudenza  dei  tribunali  (se  le  mie 
accurate  e ripetute  osservazioni  non  m’ ingannano)  introduco 
all’evenienza  una  finzione  non  molto  dissimile  da  quella  del 
pretore  Publicio;  approfittando  della  grande  elasticità  dei 
giudizi  di  apprezzamento  o di  puro  fatto,  essi  aggiudicano 
la  proprietà,  fingendola  provata  (dichiarandosi  sufficiente- 
mente  convinti)  a quella  delle  parti,  che  in  luogo  del  do- 
minio legalmente  acquistato , abbia  solo  provato  un  pos- 
sesso civile  prevalente  nel  complesso  dei  fatti,  e per  ogni 
rispetto  di  giustizia,  in  confronto  deU’avversario. 


CAPO  VII. 

[Continuatione), 


L’attività  civile  dell’uomo  applicandosi  alle  cose  esterne, 
prendendone  possesso,  e appropriandole  ai  suoi  bisogni, 
acquista  per  legge  di  natura  il  diritto  di  continuarne  il 
possesso,  per  quanto  il  fatto  suo  non  offenda  un  diritto  già 
prima  acquistato  da  altri  ; e da  ciò  consegue  : 

1“  Che  l’appropriazione  attribuisce  un  diritto  assoluto 
{adversus  omnes),  se  nessuno  abbia  già  occupato  la  cosa, 
res  nullius; 

2“  Che  dello  cose  stesse,  già  cadute  sotto  l’appropria- 
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zione  di  qualcheduno,  una  nuova  appropriazione  e un  nuovo 
possesso  che  un  terzo  qualunque  ne  prenda,  attribuirà  un 
diritto  non  già  assoluto,  ma  soltanto  relativo,  di  possederle  ; 
imperocché,  relativamente  a tutti  coloro  che  non  pratica- 
rono appropriazione  alcuna  e che  non  hanno  sopra  la  cosa 
nè  titolo  nò  possesso  di  veruna  sorta,  la  cosa  ritiene  la 
condizione  giuridica  di  res  l’azione  de  jure  terlH, 

è pur  respinta  dalla  ragion  giuridica  naturale:  salvo  per- 
tanto il  diritto  della  precedente  appropriazione  a chi  lo  possa 
0 lo  voglia  invocare,  l’ attività  umana  applicatasi  ad  un  pos- 
sesso, vi  si  mantiene  giuridicamente,  cioè  mantiene  siccome 
legittimo  il  suo  esercizio,  di  fronte  a tutti  coloro,  che  nè 
per  fatto  proprio  ('possesso),  nè  per  legittima  rappresentanza 
di  appropriazione  altrui  (titolo),  siano  in  condizione  di  al- 
legare sulla  cosa  stessa  un  diritto  anteriore:  in  riguardo 
ad  essi,  il  fondo  occupato  non  appartiene  a nissuno;  perchè 
non  spetta  a nissuno  di  essi. 

• Tale  si  è la  virtù  del  possesso,  considerandolo  come  atto 
appropriativo;  fatta  astrazione  dal  concetto  di  dominio  as- 
soluto, il  possesso  come  tale,  e da  sè  solo,  conferisce  sem- 
pre un  diritto,  almeno  relativo,  di  possedere.  Ora  per  tale 
rispetto,  il  possesso  civile  perde  ogni  efEcacia,  e il  diritto 
di  possedere,  proveniente  da  esso  solo,  svanisce  nei  casi 
seguenti  : — a)  se  il  possesso  medesimo  sia  abbandonato 
espressamente,  o anche  tacitamente,  quando  un  complesso 
di  fatti,  0 di  non  fatti  (la  cessazione)  dimostri  realmente 
l'intenzione  di  abbandonarlo;  b)  se  il  possesso  anteriore  sia 
vinto  da  un  possesso  posteriore  di  valore  superiore  o almeno 
pari  all’antico  per  condizione  di  durata,  di  prove,  o di  ori- 
gine. La  quale  relazione  giuridica  tra  due  possessi  distinti 
per  tempo  indica  il  metodo  di  procedere  : il  giudice  risale 
alle  origini,  e ricerca  anzi  tutto  il’possesso  più  antico:  indi 
scende  di  grado  in  grado,  esaminando  se  sia  avvenuto  un 


Digilized  by 


Google 


— 383  — 


abbandono,  ovvero  un  possesso  contrario.  Così  condotta  la 
questione,  talvolta  il  più  recente  sarà  giudicato  possesso  civile 
attributivo  del  diritto  di  possedere,  tal  altra  volta,  viziato 

10  stato  ultimo,  si  riconoscerà  come  possesso  civile,  e tuttora 
sussistente  in  diritto,  il  possesso  più  antico. 

Considerando  il  possesso  nell’altra  sua  virtù,  puramente 
logica,  di  fornire  argomenti  e presunzioni  di  buon  diritto, 
sorge  un  nuovo  ordine  d’idee  a complemento  dell' istituto 
giuridico,  di  cui  ragioniamo. 

Nei  conflitti,  nelle  controversie,  nei  giudizi  civili,  il  primo 
intento  è di  raggiungere  uno  stato  primitivo  di  certezza  da 
qualche  parte,  e questo  raggiunto,  lo  si  mantiene,  finché 
non  è vinto  per  altra  parte  da  certezza  contraria:  e questo 
principio  governa  l’ordine  delle  prove.  Ma  se,  tentate  invano 
tutte  le  ricerche,  non  si  sia  potuto  rinvenire  la  certezza  da 
nessuna  parte,  caduta  allora  la.  controversia  nel  dominio 
della  probabilità,  non  può  trovare  altra  uscita  che  per  quella 
via  che  più  si  approssimi  alla  certezza:  le  probabihtà,  le  pre- 
sunzioni più  forti,  militanti  da  una  parte,  vinceranno  le 
probabilità,  le  presunzioni  men  forti,  militanti  dall’altra,  come 

11  numero  maggiore  vince  il  minore.  La  certezza  è l’unità: 
la  probabilità  è una  frazione  della  certezza,  e il  valore  di 
questa  frazione  riesce  in  ragione  diretta  del  numeratore,  e 
inversa  del  suo  denominatore.  Così  una  probabilità,  sorgente 
da  una  parte,  e rappresentata  dalla  frazione  v.  gr.  6/10  (della 
certezza)  vince  la  frazione  2/10  che  rappresenti  in  ipotesi  il 
valore  degli  indizi  raccolti  dalla  parte  contraria,  per  l’evidente 
ragione  che  il  due  è vinto  dal  sei.  — Questi  principii  applicati 
al  giudizio  petitorio  d’immobih  si  traducono  nelle  seguenti 
norme.  Si  ricerca  primieramente  il  dominio:  trovato  questo 
da  una  parte,  che  abbia  posseduto  per  sè  o per  mezzo  dei 
suoi  autori  per  tanto  tempo  quanto  si  richiede  per  legge  a 
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creare  il  dominio,  lo  stato  di  certezza  giuridica,  così  sta- 
bilito da  una  parte,  sarà  mantenuto,  sino  a che  non  è di- 
strutto da  una  certezza  contraria,  cioè  non  già  da  un  pos- 
sesso posteriore  qualunque,  anche  di  lunga  durata,  ma  sì 
da  un  possesso  posteriore  tale,  che  abbia  compiuto  una 
prescrizione  od  usucapione  nuova,  contraria  alla  prima.  Ma 
fallisce,  poniamo,  questa  prima  e principale  ricerca  da  en- 
trambe le  parti;  allora  è giocoforza,  che  la  controversia 
cerchi  uno  scioglimento  nella  sfera  della  probabilità:  allora 
sorge  la  questione,  quale  dello  due  parti  abbia  fornito  nella 
discussione  del  petitorio  potiorajura,  e il  giudice,  paragonati 
i possessi  e i documenti  rivali,  fatta  una  sintesi  degli  éle- 
menti  che  ne  scaturiscono  per  la  duphce  virtù  appropriativa 
e presuntiva  dei  possessi  medesimi,  determinerà  con  giu- 
dizio di  apprezzamento,  qual  sia  nel  complesso  dei  fatti  il 
possesso  civile  prevalente,  il  quale  relativamente  alle  parti 
(essendo  esaurito  il  petitorio)  adempierà  pur  tuttavia  l'uf- 
ficio del  non  provato  dominio.  Così  torniamo  a dire,  che 
per  la  natura  delle  cose,  il  possessorio  plenario  appartiene, 
come  questione  subalterna,  al  giudizio  petitorio  d’immobili, 
e ne  forma  parte  essenziale  ed  inseparabile. 

La  giurisprudenza  consuetudinaria,  preceduta  alla  legis- 
lazione dei  codici,  ammetteva  in  materia  di  azioni  reali 
immobiliari  tre  diversi  giudizi:  — il  sommario,  o somma- 
rissimo, semplice  sequestro  {recredentia,  récréance),  con 
apprezzamento  provvisorio,  istantaneo  ed  arbitrario  del  giu- 
dice; — il  possessorio  plenario,  con  più  matura  cognizione 
di  causa,  e con  apprezzamento  non  ancora  definito,  e pur 
anche  arbitrario,  degli  elementi  riuniti  di  possessorio  e di 
petitorio;  — e finalmente  il  petitorio  assoluto  e definitivo. 
Molto  opportunamente  la  legislazi(fiie  dei  codici  legalizzò 
il  possesso  sommario,  e incluse  il  possesso  plenario  nel  pe- 
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titorio,  riducendo  così  a due  il  numero  dei  giudizi,  e vin- 
colando, per  quanto  era  possibile,  a norme  legali  anche  il 
possesso  sommario.  Chi  dunque  è mantenuto,  per  l’ avverato 
concorso  delle  condizioni  legali,  nel  possesso  annale  di  un 
immobile  e ’pro  domino,  ha  diritto  di  possedere  sino  a ra- 
gion conosciuta  e diversamente  decisa  nel  petitorio:  ed 
appellare  al  petitorio  è incombenza  esclusiva  dell’avversario, 
tacendosi  il  quale,  il  possesso  annale  continua  come  se  fosse 
un  dominio,  e diventa  poco  a poco  definitivo;  e pur  pro- 
movendo il  petitorio,  l’attore  (avversario  del  possessore  an- 
nale) incontra  il  carico  della  prova:  ma  di  qual  prova? 

Qui  sta  la  questione:  incontra,  noi  diciamo,  il  carico  di 
provare,  in  via  principale,  il  dominio  assoluto,  e in  via 
sussidiaria  un  possesso  civile  prevalente  a suo  favore  per 
condizioni  di  origine,  di  durata  e di  prove.  A questo  che  è 
dettame  di  ragion  nahu^le,  le  leggi  nuove  non  hanno  punto 
derogato:  e invocare  l’antico  concetto  dei  giudizi  formulari 
romani,  è vero  anacronismo;  perocché  l’azione  Pubbliciana, 
benché  legata  ancora  a condizioni  di  rigore,  formali  e positive, 
già  nella  stessa  giurisprudenza  romana  aveva  temperato 
l’antico  principio,  e più  tardi  il  possessorio  plenario  lo  aveva 
completamente  distrutto,  essendo  solo  a lamentarsi  che  il  ple- 
nario si  fosse  prodotto  come  giudizio  principale  e distinto 
dal  petitorio,  mentre  vi  deve  essere  incluso  , come  parte  e 
questione  subordinata,  ciò  che  per  le  nuove  leggi  si  è so- 
stanzialmente operato. 

Tu  possedesti  un  terreno  per  venticinque  anni:  in  tua 
assenza,  e per  incuria  o per  tradimento  di  chi  doveva  ve- 
gliare ai  tuoi  interessi,  un  pretendente  prende  pubblico 
possesso  di  quel  fondo,  e vi  si  mantiene  per  oltre  un  anno: 
nel  sistema  di  coloro,  che  impigliano  le  leggi  nuove  nella 
rigida  disciplina  del  vecchio  diritto  romano,  ed  anche  di 
coloro  che  ammettono  l’azione  Pubbliciana  colle  sue  precise 
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condizioni,  tu  ritornando  in  patria  soccomBerai,  di  fronte 
all’ usurpatore,  in  possessorio  ed  in  petitorio: 
perchè  il  possessore  attuale  già  potè  acquistare  pubblicamente 
e pacidcamente  il  possesso  annale;  in  petiiono,  perchè  tu 
non  hai  nè  un  possesso  trentennario  compiuto,  nè  un  titolo. 
Ora  tale  risultamento,  disdetto  apertamente  dalla  ragione 
naturale,  non  ci  è imposto  da  nessuna  disposizione  delle 
leggi  vigenti  regolatrici  della  materia:  esse  attribuiscono 
al  possessore  annale  un'azione  speciale,  una  speciale  giu- 
risdizione e il  diritto  di  essere  mantenuto  sino  a decisione 
contraria  del  petitorio,  solo  ricorso  riservato  alla  parte  con- 
traria: ma  le  leggi  nuove  che  pur  abrogarono  in  questa 
materia  ogni  legge  anteriore  di  carattere  positivo,  non  de- 
finirono punto  le  condizioni  intrinseche  del  petitorio  mede- 
simo: le  quali  pertanto  vogliono  essere  determinate  secondo 
i principii  della  ragione  giuridica  naturale  illustrati  dalla 
storia  del  diritto. 

E procedendo  a questo  modo  che  cosa  troviamo  noi  ? La 
ragion  giuridica  naturale  ci  presenta  la  teorica  del  possesso 
civile  prevalente,  qual  mezzo  sussidiario  di  decisione  anche 
del  petitorio:  — e la  storia  ci  dimostra:  1”  che  l'antica for- 
mola  contraria  a questo  concetto  di  giustizia  naturale  non 
proveniva  d’altronde  che  dal  primitivo  dualismo  tra  ìI^kj 
e Xaequitas-,  — 2”  che  Xazioìie  Publiciana  fu  un  primo  passo 
verso  l’equità  naturale;  — 3“  che  a questa  si  diede  pieno  sod- 
disfacimento nel  sistema  del  possesso  plenario:  se  non  che 
quel  sistema  si  era  viziato  in  due  modi,  avendo  eliminato 
ogni  giurisdizione  speciale  ed  ogni  norma  legale  anche  del 
possesso  sommario,  ed  avendo  spostato,  come  già  avver- 
timmo, l’ordine  estrinseco  dello  stesso  possessorio  plenario, 
il  quale,  a volerlo  costituire  in  questione  intrinsecamente 
legittima  secondo  i principii  di  natura,  deve  essere  incluso 
nel  petitorio  e posto  in  sede  subordinata.  Ond’  io  concludo 
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che le  leggi  nuove,  legalizzando  il  possesso  sommario,  ri- 
servando il  solo  petitorio,  ma  lasciandone  determinare  le 
condizioni  giuridiche  dai  principii  generali  del  diritto,  non 
fecero  che  correggere  i due  vizi  testé  notati,  mantenendo 
del  resto  le  conquiste  del  diritto  e dell'equità,  nate  dal 
processo  storico  delle  istituzioni  civili  nell’argomento  di 
cui  si  tratta,  vai  quanto  dire,  mantenendo  la  teorica  del 
possesso  civile  prevalente,  come  atto  a compiere,  in  caso 
subordinato,  l’uflScio  del  non  provato  dominio  nella  definitiva 
conclusione  del  petitorio. 

Questa  teorica  viene  applicata  frequentemente  dalla  giu- 
risprudenza odierna  alle  questioni  di  rivendicazione  nascenti 
in  occasione  del  regolamento  di  confini,  dove  l’incertezza  e 
la  contraddizione  dei  rispettivi  possessi  e dei  rispettivi  titoli 
sospingono  quasi  sempre  la  controversia  (in  difetto  d’una 
linea  divisoria  apparente  e stabile)  nel  dominio  delle  pro- 
babilità. Pare  che  la  necessità  già  l’avesse  imposta  agli 
stessi  giureconsulti  romani:  nè  sia  inopportuno,  a questo 
proposito  trascrivere  qui  ciò  che  io  stesso  già  scrissi  in  altro 
luogo:  <t  II  diritto  romano  distingue  la  rivendicazione  or- 
« dinaria,  rei  vindicatio,  da  quella  che  succede  nel  regola- 

mento  dei  confini  {actio  jiniwn  regundorum),  la  quale  in 
<(  verità  prò  rei  vindicatione  est,  proprietatis  controversiac 
« cohaeret,  ma  non  va  per  questa  soggetta  al  rigore  dei 
<r  principii,  che  reggono  l’azione  vindicatoria.  Nella  rei 
a vindicatio  si  appresentano  il  petitor  ed  ìlpossessor,  quello 
•«  coll’onere  della  prova,  e questi  affatto  immune,  e colla 
4 certezza  di  vincere  se  l’attore  non  riesce  nella  piena  prova 
« della  proprietà:  che  se  si  controverto  anche  sullo  stato 
« ultimo  del  possesso,  la  legge  appresta  Yinterdictum  al- 
« l’effetto  di  definire  preliminarmente,  quale  sia  il  posses- 
« sore,  e quale  al  contrario  àe\>\>d,petitoris  partes  sustinero. 
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« A questo,  che  è il  metodo  proprio  dell’azione  vindicatoria, 
li  il  diritto  romano  contrappone  il  processo  dell’ ac<io  Jìnium 
«I  regundorum,  dichiarando  che  in  quest’azione  l’una  e l’al- 
« tra  parte  sostengono  nel  medesimo  tempo  l’ufficio  di  at- 
« tore  e di  convenuto,  tenute  cós'i  egualmente  a fornire  la 
« prova  del  rispettivo  assunto  con  tutti  i mezzi  possibili,  con 

< piena  facoltà  concessa  al  giudice,  non  solo  di  apprezzare 

< nel  loro  complesso  gli  accumulati  mezzi  d'indagine,  ma 

I persino  di  fissare  la  linea  divisoria  dove  crede  più  con- 
« veniente,  mediante  compenso  all’altra  parte 

II  pregiudicata*  ». 

Ora  il  concetto  romano  nell’argomento  Jinium  regundorum 
diede  analoga  forma  alle  prammatiche  dei  trattanti,  i quali 
perciò  nell’ ammettere  il  libero  apprezzamento  del  giudice 
nel  regolamento  dei  confini,  ce  lo  rappresentano  come  una 
specialità  dell’azione.  Ed  è ben  vero,  che  nella  rivendica- 
zione ordinaria  si  segue  una  norma  diversa,  la  norma  stret- 
tamente legale,  finché  si  percorre  il  primo  stadio,  lo  stadio 
principale,  della  ricerca  del  dominio  assoluto  da  questa,  o da 
quella  parte:  ma  esaurita  la  ricerca  legale,  tentata  invano 
la  prova  piena  della  proprietà,  caduta  la  controversia  nella 
sfera  delle  probabilità,  delle  presunzioni , della  prevalenza 
di  prove  dall’una  e dall’ altra  parte  più  o meno  imperfette, 
ogni  diSerenza  tra  l’azione  Jinium  regundorum  e il  peti- 
torio  comune  svanisce  necessariamente.  Il  Dumoulin,  il  Pe- 
rezio,  il  Voezio,  il  Mascardo  ed  altri  molti  concordemente 
insegnano  che  « judex  partibus  litigantibus  de  finibus  sine 
i discrimine  imponit  onus  probandi  ita  ut  qui  habeat  for- 
« tiores  et  meliores  probationes,  ille  vincat,  quod  non  fieret, 

< si  unus  tantum  personam  actoris,  alter  personam  rei  su- 


• V.  Bettini,  voi.  16,  parte  I“,  a pag.  565. 


Digitizcd  by  Google 


— 389  — 


< stìneret  — et  ideo  judicium  finium  regundorum  dicitur 
« duplex,  quia  videlicet  neuter  agentium  actor  est,  vel  reus 
« sed  unusquisque  et  actoris  et  rei  partes  sustinet  >;  e da 
ciò  si  vuol  dedurre  che  * in  probatione  confinium  ac 

< terminorum  antiquorum  recipiuntur  probationes  minus 
tr  perfectae,  quae  alias  non  reciperentur,  nec  sufBcerent; 

< quin  imo  et  semiplenae  probationes,  verisimiles  et  con- 
« jecturales  sufBciunt  ».  — Ma  che?  Disputandosi  di  un 
terreno  a boscaglia  od  a pascolo  lasciato  per  lungo  tempo 
incolto  e non  avendo  nessuno  dei  contendenti  nè  possesso, 
nè  titolo  certo,  in  mancanza  di  prove  certe  e legali,  non  si 
discende  forse  alle  prove  conghietturali,  anche  all’ infuori  di 
ogni  regolamento  di  conBne?  La  storia  del  diritto  interpre- 
tata senza  lo  spirito  razionale  che  ne  governa  le  vicissitu- 
dini ed  i progressi,  più  d’una  volta  corrompe  le  dottrine  e 
le  pratiche.  Ep^rò  chi  scrive,  pur  richiamando,  come  do- 
veva nella  precitata  decisione,  le  tradizioni  comuni,  aggiunse 
a cautela,  non  ripugnante  la  corte  suprema  , la  seguente 
considerazione  : « Attesoché,  per  la  stessa  azione  vindica- 
« toria,  l’antico  rigore  fu  di  poi  temperato  nella  romana 
0 giurisprudenza  coir  introduzione  dell’azione  Publiciana,  ed 
« in  diritto  moderno,  col  sistema  del  possessorio  pieno,  che 
« ha  per  principio  di  aggiudicare,  all’uopo,  il  possesso  do- 
ti finitivo  a colui  che  potiora  iura  in  petitorio  ostenderit  : 
« il  che  importa  essenzialmente  il  libero  apprezzamento  di 
a ciò  che  appaia  più  verosimile  e meglio  fondato  nel  com- 
« plesso  dei  fatti*  ».  Adunque  l’azione  Jinium  regundorum 
non  ha  veramente  per  questo  rispetto  nessuna  specialità  di 
diritto.  La  sua  speciali^  è tutta  di  fatto,  e consiste  in  ciò, 
che  nel  regolamento  dei  confini,  assai  più  spesso  che  nelle 


*Bettini,  cit.  loco. 
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azioni  immobiliari  comuni,  ricorrono  quelle  incertezze  di  titoli 
e di  possesso  prescrittivo,  che  determinano  la  necessità  di 
adoperare  il  metodo  sussidiario,  di  cui  abbiamo  finora  di- 
scorso. 

Ma  la  vera  importanza  della  teorica,  che  ammette  gene- 
ralmente l’indagine  del  possesso  civile  e delle  probabilità 
prevalenti  anche  nel  petitorio,  consiste  nel  ricliiamare 
l'azione  possessoria  da  quel  falso  e fatale  indirizzo,  a cui 
la  sospinse  il  concettto  male  applicato  del  petitorio  romano*. 


CAPO  Vili. 


il  powMtflsore  di  va  diritte  di  eerrltd  poaea  lavorare  la  rela- 
tegraxiooe  eeaxa  pronaovere  aa  ffiadixlo  la  petitorio*  aè  la 
poxxcxoorio  anaale. 


La  pratica  continuata  per  un  anno,  secondo  il  prescritto 
della  legge,  con  fatti  di  godimento,  che  tutti  presuppongono 
l’appartenenza  di  un  diritto,  fa  presumere  che  realmente  il 
diritto  appartenga  a chi  lo  esercita,  e quindi  conferisce  il 
diritto  di  continuare,  cioè  di  possedere  sino  a prova  con- 
traria in  giudizio  petitorio  e definitivo.  Così  i fatti,  la  cui 
serie  costituisce  il  possesso  annale  d’una  cosa  o d’un  diritto, 
non  sono  veramente  che  elementi  di  presunzione,  nel  qual 
rispetto  la  detenzione  stessa  materiale  e naturale  del  fondo, 
quando  sia  continuata  pel  tempo  legale,  è certamente  fra 
gli  elementi  presuntivi  il  più  cospicuo.  Ma  la  detenzione 
della  cosa,  anche  fatta  astrazione  dalla  durata,  che  si  ri- 


* V,  ciò  che  ecrisai,  più  sopra,  nei  primi  capi  di  questo  speciale  ar- 
gomento sul  possesso. 
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chiede  a indurre  una  qualche  presunzione  di  buon  diritto, 
e considerata  nel  solo  momento  attuale,  ha  per  se  stessa  e 
sotto  un  altro  rispetto  un  valore  giuridico:  la  detenzione 
materiale  o naturale  Sella  cosa  s’immedesima  per  modo 
colla  persona  del  detentore,  che  la  spogliazione  {dejectio) 
diventa  una  violenza  contro  il  detentore  medesimo  : ’ — vio- 
lenza che  si  reprime,  reintegrando  immediatamente  il  de- 
tentore nello  stato  materiale  di  prima,  salva  ogni  discus- 
sione legale  di  petitorio  e anche  di  possessorio  annale,  o 
civile.  Chiamo  materiale  la  detenzione  del  fondo,  se  il  de- 
tentore stesso  è presente  e non  possa  esserne  cacciato  senza 
una  violenza  di  fatto  contro  la  stessa  sua  persona.  Che  se 
il  detentore  si  allontana,  provvedendo  alla  custodia  dell’im- 
mobile,  — se  vi  lascia  un  guardiano,  — se  chiude  la  casa, 
portando  seco  le  chiavi  — se  cinge  il  fondo  di  muro,  di 
fosso  0 di  siepe,  — o se  per  mezzo  di  una  pubblica  iscrizione  il 
possessore  fa  un'intimazione  permanente  al  pubblico  di  rispet- 
tare il  suo  possesso,  — o se  infine  supplisce  all’iscrizione  la 
stessa  notorietà  universale  del  fatto,  — in  tutti  questi  casi 
si  avvera  ancora  realmente,  per  diritto  di  natura,  la  deten- 
zione del  fondo  non  materiale,  ma  naturale:  perocché  l’uomo 
ha  un  diritto  naturale  di  detenzione,  diritto  di  sedere  in 
un  luogo,  ma  non  aderisce  a nessun  luogo  con  radici  come 
una  pianta  ; la  detenzione,  come  diritto,  non  nuoce  alla  lo- 
comozione, epperò  si  conserva  colla  custodia  e con  tutte  le 
forme  della  custodia  atte  a vietare  permanentemente  l’usur- 
pazione: usurpare  {vi  occupare)  un  fondo  così  detenuto  è an- 
cora un  atto  di  violenza:  anche  la  detenzione  naturale  del 
fondo  si  immedesima  per  diritto  di  natiura  confermato  dal 
diritto  sociale,  colla  persona  del  detentore. 

Un  terzo  può  avere  acquistato  un  diritto  sulla  cosa  de- 
tenuta dal  possessore:  questi,  poniamo,  l’ha  venduta,  ma 
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non  la  consegnò  ancora,  e ricusa  di  consegnarla;  il  com- 
pratore avrà  il  possesso  civile,  ma  se  usurpa  per  opera  di 
fatto  la  detenzione  che  il  venditore  gli  niega,  diviene  uno 
spogliatore,  e deve  innanzi  tutto  reintegrare:  similmente 
se  fu  venduto  un  diritto  di  passaggio,  che  il  venditore  de- 
tentore del  fondo  non  vuole  più  riconoscere,  ricusando  di 
lasciarne  incominciare  l’esercizio,  gli  aventi  diritto  ndt 
non  dicent:  non  attenteranno  alla  detenzione,  come  non 
potrebbero  attentare  alla  persona  di  un  debitore  renitente 
all’adempimento  delle  assuntesi  obbbgazioni;  perocché  de- 
tenzione e persona  del  detentore  sono  giuridicamente  legate, 
e la  servitù  passiva  è nella  sostanza  un’obbbgazione  im- 
posta alla  persona  del  possessore  attuale,  e dei  successori 
nella  detenzione  del  fondo.  Che  se  il  passaggio  già  fu  per- 
messo altre  volte,  ed  ora  si  niega  di  più  permetterlo,  giu- 
stamente si  assimila  a un  debitore  di  una  prestazione  per- 
petua, il  detentore  assoggettato  alla  servitù,  essendo  esso, 
in  forza  della  servitù,  debitore  di  una  permissione  perpetua: 
nè  certamente  il  fatto  di  avere  già  conseguito  le  prestazioni 
passate,  costituisce  nella  persona  dell’ avente  diritto  una  de- 
tenzione materiale  o naturale  delle  prestazioni  future.  Tut- 
tavia correndo  qualche  dififerenza  tra  le  obbligazioni  positive 
{dare,facere)  e le  negative  (fati,  non  facete,  non  velare),  si 
può  domandare  se  di  fronte  alla  detenzione  d’una  cosa  cor- 
porale non  sarebbe  giusto  e conveniente,  che  la  giurispru- 
denza 0 la  legge  introducessero  la  quasi  detenzione  dei 
diritti  reali  nel  senso  di  concedere  (ad  exemjilum  della 
detenzione  materiale)  la  reintegrazione  immediata,  e senza 
discussione,  a chi,  dopo  avere  usato  per  qualche  tempo  di 
un  diritto  di  servitù  pubbhcamente  e pacificamente,  viene 
un  bel  giorno  impedito  di  entrare,  e di  usare  della  servitù 
dal  detentore  del  fondo  serviente.  — Ma  ogni  assimilazione 
è impossibile:  la  detenzione  corporale  ha  un  valore  giuri- 
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dico,  anche  a considerarla  nel  solo  momento  attuale,  ed  è 
per  questo,  che  attribuisce  il  diritto  alla  reintegrazione  im- 
mediata, benza  discussione,  contro  lo  spogliatore:  all'incontro 
l'esercizio  d’un  passaggio,  od  altro  simile  fatto  transeunte, 
considerato  nel  solo  momento  attuale,  non  ha  significato  o 
valore  di  sorta  alcuna  : ieri,  me  assente,  tu  sei  passato  sul 
fondo  mio;  oggi,  presente,  mi  oppongo:  ma  non  conunetto 
uno  spoglio,  difendo  la  detenzione  mia,  alla  quale,  senza 
commettere  uno  spoglio,  tu  non  puoi  attentare  entrando 
per  forza,  e me  opponente,  solo  perchè  ieri,  me  assente  o 
permettente,  vi  entravi. 

Che  se  ti  accingi  a provare  la  durata  dell’esercizio  (v. 
gr.  la  pratica  del  passaggio,  durante  un  anno),  allora  si 
cangia  tema;  dalla  prova  dell’esercizio  e della  sua  durata 
sorge  non  la  detenzione,  ma  il  possesso  civile:  non  è più 
una  detenzione  considerata  nel  momento  attuale,  nè  giusta, 
nè  ingiusta,  e atta  solo  a respingere  gli  attentati  violenti; 
ma  sarà  una  presunzione  di  hwn  nascente  da  una  serie 
di  fatti,  da  un  vero  possesso  annale,  che  dimostra  legal- 
mente la  ragione  di  continuare  e di  possedere  sino  a prova 
contraria  in  giudizio  definitivo.  Dunque  trattandosi  di  ser- 
vitù, 0 nulla  s’impetra,  o si  ottiene  la  manutenzione  legale 
in  possesso  annale;  reintegrazione  isolata,  senza  che  sia 
pendente  nè  petitorio,  nè  possessorio  annale,  non  mai;  e 
questa,  nel  tema  delle  legislazioni  che  accordino  la  manu- 
tenzione anche  pel  solo  possesso  annale  delle  servitù  dis- 
continue, è per  noi  una  verità  evidente.  Che  se  la  legge 
(come  la  francese  e la  nostra)  esige  assolutamente  il  titolo 
per  l’acquisto  ed  anche  per  la  manutenzione  in  possesso 
civile  delle  servitù  discontinue,  taluno  potrebbe  tuttavia 
credere  conveniente,  che  provato  il  possesso  annale  di  un 
passaggio,  0 di  altra  servitù  discontinua,  se  si  nega  il 
possesso  civile,  si  conceda  almeno  la  reintegrazione  istan- 
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tanca  contro  l’opposizione  improvvisa  del  detentore  del  fondo: 
imperocché  non  è ancora  stabilito,  che  una  pratica  durata 
per  qualche  tempo  non  abbia  origine  dal  titolo,  che  più 
tardi  forse  si  produrrà.  — Però,  se  c’è  un  titolo,  perchè  ti 
accingi  alla  prova  solitaria  e laboriosa  del  possesso,  e non 
produci  immediatamente  il  titolo  stesso , intentando  non  il 
giudizio  di  reintegrazione  isolato,  sì  il  giudizio  petitorio  o 
possessorio  annale?  Allora  il  giudice  potrà  provvedere,  come 
sempre,  in  via  d’incidente  e di  urgenza;  e prendendo  in 
considerazione  il  titolo  già  prodotto,  ed  ogni  altra  circo- 
stanza, l’opposizione  improvvisa  del  detentore,  le  sue  alle- 
gazioni, ed  anche  la  prova,  che  oSii,  del  tuo  possesso,  potrà 
certamente  statuire  interinalmente  in  modo  appropriato  al 
fatto,  che  sarà  anche  all’uopo  una  reintegrazione,  salva 
prosecuzione  ulteriore  dell’azione  principale  intentata*.  Ma 
questo  sarà  un  provvedimento  di  diritto  comune,  pertinente 
a tutti  quanti  i giudizi,  in  cui  accessoriamente  alla  domanda 
principale,  si  possono  produrre  in  via  incidentale  instanze 
interinali  e d’urgenza,  simili  negli  effetti  alla  reintegrazione, 
ma  diverse  per  giurisdizione  e per  titolo  dalla  reintegrazione, 
così  tecnicamente  chiamata;  'per  giurisdizione,  in  quanto 
che  vi  provvede  accessoriamente  il  giudice  della  domanda 
principale  di  petitorio  ; titolo  in  quanto  che,  non  a un 
solo,  ma  complessivamente  a tutti  gli  elementi  che  emer- 
gono già  dalla  causa  pendente,  si  riguarda  nell’ordinanza 
provvisoria  e incidentale,  di  cui  si  tratta.  In  una  parola,  il 
possesso  largamente  considerato  è detenzione,  o presun- 
zione; detenzione  materiale  o naturale  della  cosa,  esige  per 
sè  sola  (in  caso  di  attentato  violento)  la  reintegrazione  im- 


* Sui  provvedimenti  incidentali  nel  petitorio,  dove  appunto  non  ai  av- 
verino le  condizioni  legali  detrazione  posaesaoria  ordinaria  e aeparata, 
vedansi  i precedenti  capi  « 
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mediata  in  giudizio  apposito  e indipendente  adatto  da  qua- 
lunque cognizione  di  buon  diritto  sulla  cosa  detenuta;  pre- 
sunzione di  buon  diritto,  nascente  da  un  esercizio  o godi- 
mento continuato,  genera  manutenzione  in  via  principale, 
ovvero  provvedimenti  d’urgenza  in  via  accessoria  ad  un 
altro  giudizio,  quando  la  legge  infirmando  la  presunzione 
di  fatto,  esiga  inoltre  la  produzione  d'un  titolo.  La  deten- 
zione è \m  elemento  di  presunzione,  se  continuata;  se  con- 
siderata nel  solo  momento  attuale,  essa  opera  unicamente 
come  tale,  non  come  presunzione:  ma  come  tale,  escluso 
l’elemento  presuntivo  della  durata,  non  può  rafiigurarsi  che 
nella  detenzione  materiale  o naturale  della  cosa  tenuta  da 
noi,  non  nell’esercizio  di  un  diritto  sulla  cosa  tenuta  da 
altri. 

Leggi  e giurisprudenza  concordano.  Dapprima  le  leggi 
nostre  così  dispongono:  « Il  possesso  è la  detenzione  d’una 
cosa  0 il  godimento  di  un  diritto  * (cod.  civ.,  art.  685).  Se 
è godimento  continuato  da  oltre  un  anno,  e così  elemento 
di  presunzione , attribuisce  azione  ordinaria  non  solo  per 
cosa  immobile  da  noi  detenuta,  ma  per  l’esercizio  nostro  di 
un  diritto  sopra  cosa  detenuta  da  altri  * : se  è nuda  detenzione, 
cioè  possesso  istantaneo  di  cosa  da  noi  tenuta,  non  esercizio 
istantaneo  di  un  diritto  sopra  cosa  tenuta  da  altri,  non  dà  so- 
lamente azione  possessoria  annale,  ma  reclama  reintegrazione 
immediata,  salva  ogni  altra  discussione,  in  caso  di  attentato 
violento  e clandestino**.  Al  cospetto  di  tali  antitesi  tra  im- 
mobile e diritto  reale,  tra  cosa  e diritto  sulla  cosa,  tra  pos- 
sesso legittimo  e continuato  della  cosa  stessa,  o del  diritto 
speciale  sulla  cosa , e il  possesso  qualunque  sia  della  cosa 


•Cod.  civ.,  art.  634;  cod.  civ.  Alb.,  art.  445. 
•*Cod.  civ.  Alb.,  art.  446;  cod.  civ.  vig.,  art.  695. 
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stessa,  non  del  diritto,  non  sarebbe  ella  una  vera  stranezza 
raffermare  che  possesso  della  cosa  non  del  diritto  significa 
possesso  della  cosa  insieme  e del  diritto,  sotto  pretesto  che 
il  vocabolo  cosa  largamente  inteso  comprende  anche  i di- 
ritti? Respingiamo  un’interpretazione  cosi  violenta:  nel  testo 
della  legge,  conforme  alla  ragione,  l’azione  possessoria  or- 
dinaria risponde  al  possesso  legittimo  della  cosa  e anche 
del  diritto:  la  reintegrazione  risponde  al  possesso,  qualunque 
esso  sia,  ma  della  cosa  sola. 

Lo  spoglio  moderno  è la  dejeciio  degli  antichi  Romani  : 
alla  reintegrazione  in  caso  di  spoglio  risponde  in  diritto  ro- 
mano \interdictum  xmde  vi:  le  azioni  possessorie  ordinarie 
per  possesso  di  diritti  reah  sono  rappresentate  in  quell’ an- 
tica legislazione  dall’interdetto  de  itinere  actuque  privato  e 
da  altri  consimili  proposti  dal  pretore  a tutela  del  quasi  pos- 
sesso di  diritti  di  servitù.  — Ebbene,  l’ impedimento  che  il 
detentorc  del  fondo  opponesse  anche  colla  forza  alla  conti- 
nuazione dell’esercizio  d’un  diritto  di  passaggio , era  for- 
malmente dichiarato  in  diritto  romano  che  non  costituiva 
uno  spoglio,  una  dejectio  che  giuridicamente  desse  causa 
d\\’ interdictum  unde  vi.  Infatti  per  quelle  leggi  le  cose  vi 
possessae  diventavano  imprescrittibih,  finché  non  fossero  ri- 
tornate in  possesso  dello  spogliato  ; onde  pareva  che  la  li- 
bertà del  fondo  da  una  servitù  di  passaggio  non  si  potesse 
acquistare  per  prescrizione , e quindi  la  servitù  attiva  non 
si  potesse  perdere  col  non  uso  quando  il  detentore  del  fondo 
avesse  una  volta  espulso  il  passante:  ma  risponde  il  giu- 
reconsulto che,  ciò  non  ostante,  la  hbertà  del  fondo  si  acquista 
e la  servitù  attiva  si  perde  col  non  uso,  per  non  essere  av- 
venuta una  vera  dejectio , la  quale  presuppone  una  deten- 
zione materiale  o naturale  del  fondo  {res  soli),  non  un  sem- 
plice possesso,  ossia  esercizio  d’un  diritto  sulla  cosa  tenuta 
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da altri.  — s Si  viam  haòeam  per  tmm  fundum,  et  tu  me 
ab  ea  vi  exp^Ueris,  per  longum  tempus  non  utendo  amittam 
viam:  quia  nec  possideri  intei  tipi  tur  jus  incorporale,  nec 
de  via  quis,  idest  mero  jure,  detruditur'. 

Nei  tempi  di  mezzo  la  distinzione  dei  giudizi  era  scom- 
parsa : il  petitorio , il  possessorio  plenario , il  sommario  o 
sommarissimo,  ossia  la  recredentia,  la  reintegrazione  pro- 
priamente detta,  e i provvedimenti  interinali  e d’urgenza 
nelle  controversie  sopra  diritti  immobiliari,  tutti  si  racchiu- 
devano in  un  solo  giudizio , e tutto  prendeva  la  forma  di 
provvedimento  incidente,  tranne  il  petitorio  e il  possessorio 
plenario:  onde  non  è meraviglia  se  i provvedimenti  stessi 
si  confusero  e l’uso  della  reintegrazione  si  estese  anche  alle 
ordinanze  provvisorie  in  tema  di  quasi  possesso,  simili  nel- 
r effetto  alla  reintegrazione  del  diritto  romano , benché  di- 
verse, come  sopra  si  accennava,  per  natura  e per  titolo 
Ma,  richiamata  dal  diritto  moderno  la  separazione  dei  giu- 
dizi, dovevano  separarsi  anche  gli  istituti  anzidetti , e cia- 
scuno riprendere  il  suo  luogo. 

Dopoché  la  corte  di  cassazione  francese  ebbe  riconosciuto 
dover  rinascere  in  diritto  moderno  l’istituto  della  reintegra- 
zione immediata  per  causa  di  spoglio  indipendente  da  ogni 
giudizio  anche  sul  possessorio  annale,  incontrava  ben  tosto 
nelle  applicazioni  particolari  la  questione,  se  l’utente  di  una 
servitù  di  passaggio,  a cui  il  detentorc  del  fondo  per  opera 
di  fatto  si  fosse  opposto,  potesse  per  questo  fatto  invocare 
la  reintegrazione  istantanea,  e rispose  negativamente.  « At- 
« tendu  que  s’il  est  vrai,  en  droit,  que  nul  ne  peut  se  faire 
* justice  à soi-m6me  et  que  l’ action  en  réintégrande  fondée 


* L.  4,  g 27  Dig.  De  uturp.  et  usueap. 

••  V.  le  RR.  CC.  del  1770,  libro  3»,  tit.  23,  § 22. 
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<r  sur  ce  principe  conservateur  de  la  paix  publique,  n’a  point 
« été  abrogée  par  la  législation  houvelle,  il  est  certa!  n aussi, 
« en  droit,  que  l' action  en  réintégrande  suppose  nécessaire- 
« ment  une  possession  réelle  et  actuelle , et  une  déposses- 
« sion  par  violence  et  voie  de  fait;  — attenda  qu’il  est  im- 
« possible  de  trouver  ce  doublé  caractère  dans  une  servi- 
I tude  de  passage,  servitude  discontinue,  non  apparente  et 
« dans  r oeuvre  quelconque  pratiquée  par  le  défendeur  sur 
« son  propre  terrain*  ». 

Vero  è che  il  Beiime  ed,  un  giudice  relatore  mostrarono 
di  credere  applicabile  generalmente  a tutte  le  servitù  la 
reintegrazione  istantanea  per  causa  di  spoglio:  ma  nei  ra- 
gionamenti e nei  casi  da  essi  proposti  si  tratta  unicamente 
di  servitù  continue  accompagnate  da  una  detenzione  mate- 
riale 0 naturale  di  una  cosa  od  opera  visibile  e permanente, 
quali  sono  un  edifizio  appoggiato  al  muro  altrui,  ser- 
vitutis,  un  prqjectum,  un’opera  manufatta  nell’altrui  fondo 
per  dedurne  le  acque;  nel  quali  casi  si  può  certamente,  per 
distruzione  od  alterazione  di  ciò  che  esiste , verificare  una 
vero  dejectio,  spoglio  vaolento  o clandestino:  onde  più  che 
una  falsa  dottrina,  o decisione  erronea , si  ha  da  imputare 
ai  citati  autori  una  semplice  incoerenza  di  raziocinio**.  Che 
se  si  tratta  di  servitù,  non  accompagnata  da  detenzione  di 
cosa  od  opera  materiale,  quali  sono  le  servitù  discontinue, 
indarno  si  chiede  la  reintegrazione,  per  opposto  impedimento 
dal  detentore  del  fondo  serviente,  senza  promuovere  giudizio 
peti  torio,  nò  possessorio  civile:  in  questo  senso  diremo  an- 
cora che  « nenia  de  mera  jure  detruditur;  et  ita  decisum"*  ». 


• V.  Dalloz,  Rep.  Y,  o Action  posscssoirt,  § 116. 

••  Beiime,  De  la  possession,  n.  385. 

»**  Corte  di  cassazione  dell'Alta  Italia  — Deci».  29  norembre  1871,  Ber- 
.goglio  contro  Balbo. 
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CAPO  IX. 


Dei  •cqocairl» 


Si  ordina  il  sequestro  giudiziario  nei  tre  casi  seguenti: 
1°  Se  le  ragioni  dell’ una  e dell'altra  parte  sulla  proprietà 
e sul  possesso  della  cosa  caduta  in  controversia  siano  ugual- 
mente incerte;  2*  se  pari  ed  ugualmente  certe  essendo  le 
ragioni,  ma  discordi  i voleri,  l'amministrazione  della  cosa 
comune,  per  esempio  di  una  successione,  di  cui  si  promuove 
e si  sta  preparando  la  divisione,  sia  divenuta  impossibile 
nei  modi  ordinari;  3°  quando  siavi  pericolo  di  alterazione, 
sottrazione  o deteriorazione  della  cosa  soggetta  a contesa*. 

Il  sequestro  giudiziario,  riguardando  sempre  la  cosa, 
mobile  od  immobile,  soggetta  a contesa  tra  due  o più  parti, 
costituisce  una  questione  accessoria  all’azione  principale, 
epperò  si  promuove  in  via  sommaria  e nella  forma  degli 
incidenti,  qualora  l’azione  principale  già  sia  stata  proposta 
in  giudizio.  Nulla  vieta  però,  che  col  medesimo  atto  di  ci- 
tazione, introduttivo  del  giudizio  principale,  si  domandi 
anche  il  sequestro,  qual  provvedimento  conservativo  ed  in- 
terinale, ed  a questo  fine  il  convenuto  sia  citato  diretta- 
mente  ed  in  via  sommaria  all’udienza  del  tribunale;  anzi 
la  legge  permette  di  proporre  in  giudizio  separato  ed  in 
via  sommaria  domanda  di  provvedimenti  conservativi  ed 
interinali,  come  se  le  relative  azioni  sussistessero  da  sè  ’*, 
ciò  che  però  non  distrugge  il  nesso  logico  e giuridico  di 


•Cod.  civ.,  art.  1875;  cod.  pr.  cir.,  ari.  921. 
••Cod.  pr.  civ.,  art.  389,  n.  1. 
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tali  domande  colla  questione  di  merito,  che  il  convenuto 
potrà  sollevare  immediamente  come  già  inclusa  nella  tur- 
bativa civile  iniziata  dall’attore:  il  tribunale  potrà  secondo 
le  circostanze  concedere  il  provvedimento,  o denegarlo  se 
non  si  promuove  contemporaneamente  la  trattazione  della 
controversia  principale:  quanto  alle  parti  stesse,  la  legge 
le  lascia  e doveva  lasciarle  giudici  sovrane  dei  rispettivi 
loro  interessi;  ed  è la  sola  ragione  della  libertà  delle  parti 
(che  in  ciò  per  avventura  si  accordino)  che  rende  in  astratto 
possibile  un  giudizio  sopra  domande  di  provvedimenti  in- 
terinah,  non  solo  iniziato,  ma  continuato,  prima  che  s’in- 
traprenda il  giudizio  definitivo  sul  merito. 

Nella  forma  degli  incidenti,  o in  seguito  a citazione  di- 
retta in  via  sommaria,  la  domanda  del  sequestro  giudiziario 
è pur  sempre  discussa  e decisa  iu  contraddittorio  di  tutte 
le  parti  dall’intero  collegio. 

Se  il  sequestro  giudiziario  si  possa  concedere  sopra  ricorso 
di  una  delle  parti,  non  sentita  l’altra,  con  decreto  del  pre- 
sidente, come  si  pratica  nel  sequestro  conservativo,  quac- 
situm  est.  Noi  lo  neghiamo  per  le  seguenti  considerazioni: 

1“  Che  si  debba  sentire  la  parte  contro  cui  una  domanda 
è proposta,  prima  di  statuire,  è la  regola  generale:  i prov- 
vedimenti inaudita  parte,  sono  eccezioni  ammesse  nei  soli 
casi  determinati  dalla  legge*.  Ora  in  tema  di  sequestro 
giudiziario  la  legge  non  determina  verun  procedimento  spe- 
ciale ed  eccezionale:  ommettendo  ogni  prescrizione  intorno 
al  modo  di  procedere,  il  legislatore  si  riferisce  alle  regole 
generali  della  procedura  civile; 

2°  Non  è già  che  sia  sfuggito  alle  considerazioni  del 
legislatore  il  quesito,  se  e quali  provvedimenti  interinali  si 


/ 

• Cod,  pr.,  civ.  art.  38. 
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possano  promuovere  in  via  d’urgenza  senza  contraddittorio 
di  parte.  Distinguendo  questi  provvedimenti  in  tre  specie, 
sequestro  giudiziario,  sequestro  conservativo,  e denuncia  di 
nuova  opera,  il  legislatore  lascia  sotto  l’impero  delle  regole 
generali  il  sequestro  giudiziario; — dichiara  all’opposto  che 
il  conservativo  si  concede  sopra  ricorso  di  una  delle  parti 
senza  contraddittorio  dell’altra  con  decreto  del  presidente  o 
del  pretore  — e commette  espressamente,  nella  denuncia 
di  nuova  opera,  alla  prudenza  del  giudice,  di  scegliere,  se- 
condo le  circostanze,  l’un  metodo  o l’altro* ** •••.  Adunque  il 
legislatore  ba  considerato  e risoluto  il  quesito; 

3“  Il  precedente  codice  di  procedura  civile  lo  aveva  pure 
considerato;  ma  risoluto  diversamente;  sotto  nome  di  se- 
questri e di  inibizioni  quel  codice  regolava  uno  contextu  le 
tre  specie  di  provvedimenti  sovra  ricordati,  statuendo  in 
genere  e indistintamente  per  tutte,  che  si  avessero  a chie- 
dere con  ricorso,  e concedere  con  decreto  senza  audizione 
dell’altra  parte”.  L’antitesi  del  vecchio  e del  nuovo  sistema 
è manifesta.  Il  nuovo  distingue  ciò  che  l’antico  confondeva: 
e il  procedimento  eccezionale,  che  la  legge  precedente  ac- 
cordava pel  genere  intero,  diviso  questo  in  tre  specie,  la 
legge  nuova  lo  limita  a due,  rimettendo  la  terza  al  proce- 
dimento comune. 

Ad  onta  di  queste  ragioni,  che  a taluno  potrebbero  parer 
perentorie,  la  giurisprudenza  di  corti  di  appello  erra  incerta 
e si  lascia  trascinare  a decisioni  incongrue  e anche  formal- 
mente contraddittorie 

Non  è già,  che  trattandosi  di  possesso  o di  amministra- 


*Cod.  pr.,  art.  921-22-38. 

**Cod.  pr.  civ.  del  1859,  art.  926  e leg. 

•••  Annali  di giurisp.  Hai.,  voi.  2,  parto  li»,  pag.  447, 467.  — Voi.  4, 
parte  li»,  pag.  85.  — Ganetta  dei  Tribunali,  anno  2»,  n.  44. 
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zione  dì  beni  immobili  la  facoltà  data  ai  presidenti  di  ab- 
breviare i termini  della  citazione,  e l’altra  concessa  all’at- 
tore di  portare  di  primo  tratto  la  domanda  del  sequestro 
giudiziario  all’udienza  del  tribunale,  oltre  ai  rimedi  della 
reintegrazione  e della  denuncia  di  nuova  opera,  non  ba- 
stino ai  bisogni  ed  alle  urgenze  contingìbili  della  pratica. 
Ma  in  fatto  di  cose  m(d>ili,  veriBcandosi  imminente  il  peri- 
colo della  sottrazione  per  parte  del  detentore  non  risponsale 
e di  mala  fede,  parve  talvolta  indispensabile  un  pronto  se- 
questro giudiziario  in  via  di  ricorso  e decreto,  senza  cita- 
zione dell’altra  parte.  Poniamo  uno  dei  casi,  che  la  pratica 
ci  rivela.  Un  negozio  sociale  è amministrato  e posseduto 
da  un  solo  dei  soci:  l’altro  socio  (capitalista)  è compro- 
prietario, e poniamo  anche,  vero  ed  unico  proprietario  delle 
merci  e dello  stabilimento:  ma  il  titolare  in  faccia  al  pub- 
blico, il  possessore,  è il  socio  d’industria;  ed  ecco  che  costui 
s’apparecchia  a fuggire,  asportando  seco  le  merci.  Se  l’altro 
socio  non  fosse  proprietario  del  negozio  stesso,  ma  sem- 
plice creditore  del  capitale  investito  nelle  merci,  senza  al- 
cun dubbio  procedendo  in  via  di  sequestro  conservativo  im- 
petrerebbe il  provvedimento  istantaneo,  che  l’urgenza  esige, 
con  semphee  ricorso , e per  decreto  del  presidente  *.  Quid 
ergoì  Sarà  egli  priyato  della  tutela  sociale  perchè  ha  un 
diritto  maggiore?  No  certamente:  la  guarentigia  del  se- 
questro conservativo  è concessa  dalla  legge  al  creditore  **  ; 
ma  lato  sensu,  non  è forse  credito  qualunque  diritto,  a cui 
risponda  un’azione  personale  ex  contractuì  11  deponente  sarà 
proprietario  delle  cose  depositate;  ma  non  ha  d'uopo  valersi 
dell’azione  vindicatoria,  e provarne  gli  estremi;  egli  tiene 
un’azione  personale  ex  contractu  [actionem  depositi),  per 


*Cod.  proc.  civ.,  art.  924  e seg. 

•»Cit.  art.  924. 
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cui  il  depositario  è personalmente  obbligato  alla  restituzione 
delle  cose,  benché  per  avventura  non  appartenenti  al  depo- 
nente, il  quale  sarà  o non  sarà  proprietario,  ma  è certa- 
mente creditore  delle  cose  depositate;  e così  il  mandante, 
e così  il  socio,  comproprietario  o proprietario  esclusivo  delle 
merci,  ma  investito  in  ogni  caso  dell’azione  ex  contractu 
(actione  prò  socio)  : e la  maggior  azione,  concorrente  pure 
nella  sua  persona,  l’azione  reale,  lasciata  in  disparte  e ri- 
servata ad  un  giudizio  ulteriore,  non  gli  vieta  punto  di 
valersi  intanto  dell’azione  personale  per  impetrare  un  prov- 
vedimento conservativo.  Trafugate  e scomparse  le  cose  mie, 
non  sarei  io  forse  creditore  ordinario  del  prezzo  ? E questo 
mio  credito,  prossimo  a verificarsi,  rappresentato  intanto 
da  un  diritto  maggiore,  dovrà  rimanersene  senza  le  gua- 
rentigie concesse  a tutti  i crediti  ? Epperò  mi  pare,  che  an- 
* che  atterrate  occultamente  e delittuosamente  le  piante  nel 
fondo  mio  da  un  detentore  di  mala  fede,  avrei  diritto,  va- 
lendomi dell’azione  personale  ex  delieto,  o quasi  delieto,  se- 
questrare in  via  di  sequestro  conservativo,  provando  il  pe- 
ricolo assoluto  di  perdere  per  l'intolvenza  del  debitore,  le 
stesse  piante  ancor  giacenti  sul  suolo. 

C!osì  inteso  e regolato  il  sequestro  conservativo,  ecco 
farcisi  innanzi 'una  nuova  diflBcoltà:  il  giudiziario 

di  cose  mobili  in  caso  di  pericolo  di  sottrazione  che  pur  la 
legge  permette  espressamente  *,  non  diventa  egh  una  du- 
plicazione affetto  inutile,  e in  leggi  così  vicine  e coordinate 
inammessibile  ? La  risposta  a questa  così  speciosa  obbie- 
zione emergerà  da  un’esatta  dehnizione  del  vero  ed  intimo 
carattere  del  sequestro  giudiziario  in  confronto  di  quello, 
che  la  legge  chiama  conservativo  per  antonomasia. 


*Cod.  pr.  civ.,  art.  921. 
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11  titolo  giuridico  del  sequestro  giudiziario  è il  diritto  di 
proprietà  (apprezzato  provvisoriamente)  su  quella  cosa  stessa, 
di  cui  si  chiede  il  sequestro.  11  titolo  unico  del  sequestro 
•«onservativo  è il  pericolo  assoluto  di  perdere,  ed  ha  per 
primo  ed  essenziale  estremo  la  prova  dell’insolvenza,  per 
cui,  sottratti  i mobili,  e datosi  il  debitore  alla  fuga,  il  cre- 
ditore non  troverebbe  altri  mezzi  di  soddisfarsi  del  suo  cre- 
dito: ond’è  che  il  sequestro  conservativo  implica  un’accusa 
contro  la  persona,  ne  offende  l’onore  ed  il  credito,  espone 
il  sequestrante  ad  una  multa,  oltre  al  risarcimento  dei  danni, 
per  cui  gli  si  può  imporre  in  prevenzione  l’obbligo  di  una 
cauzione;  o in  tutti  i casi  il  sequestro  conservativo,  anche 
giusto,  si  revoca,  se  il  debitore  presta  cauzione  pel  valore 
delle  cose  sequestrate  o per  l’ammontare  del  debito,  ces- 
sando per  la  cauzione  il  pericolo,  unico  titolo,  come  si  disse, 
del  sequestro  conservativo  *.  Dal  principio  a cui  risponde  il 
sequestro  giudiziario,  dimanano  conseguenze  afiatto  diverse. 
Si  sequestra  la  cosa  litigiosa,  quando  le  ragioni  apparenti 
dell’ una  e dell’altra  parte  infanto  si  pareggiano;  oppiu-e 
quando  i discordi  voleri  dei  comproprietari  reciprocamente 
riconosciuti  ne  danneggerebbero  l'amministrazione,  prepa- 
rando anche  ulteriori  controversie  per  la  resa  dei  conti  ; nei 
quali  casi  non  si  solleva  punto  veruna  questione  sulla  sol- 
venza dell’ una  o dell’altra  parte;  non  si  allega  timore  di 
fuga,  nè  pericolo  di  perdere;  non  si  muove,  in  una  parola, 
accusa  contro  la  persona,  non  se  ne  offende  l’onestà  ed  il 
credito  : la  questione  è tutta  reale,  e si  richiede  che  apprez- 
zati provvisoriamente  i rispettivi  diritti,  la  cosa  controversa 
si  metta  all’uopo  a disposizione  della  giustizia  sino  alla  de- 
cisione definitiva  della  medesima. 


• Ccxi.  pr.  civ.,  924  o sag.,  934-35. 
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Iq  certi  casi . è vero , e lo  dice  la  legge,  si  prenderà  in 
considerazione  anche  il  pericolo  di  deteriorazione  di  beni 
immobili,  di  alterazione  o di  sottrazione  di  cose  mobiU:  ma 
la  prova  del  pericolo  assoluto  di  perdere,  cioè  dell'insolvenza 
dell’altra  parte,  non  è mai  un  estremo  necessario  del  se- 
questro giudiziario,  quando  cioè  si  procede  in  contraddit- 
torio e si  domanda  il  sequestro  della  cosa  btigiosa,  previo 
apprezzamento  provvisorio  dei  rispettivi  diritti:  gli  è che 
mettere  in  deposito  la  cosa  btigiosa  non  oflFcnde  la  persona 
dei  contendenti,  c importa  all’uno  ed  all'altrS  (anche  all’in- 
fuori  d'ogni  pericolo  d’insolvenza)  che  sia  assicurata  l’in- 
tegrità della  cosa  stessa  rivendicata,  e che  si  vuol  ricuperare 
nell’intiero  ed  attuale  suo  essere;  — che  siano  prevenute 
quelle  alterazioni  e deteriorazioni,  le  quab,  inestimabib  forse 
nell'affetto  particolare  di  una  delle  parti,  genererebbero  in 
ogni  caso  controversie  \ilteriori  per  l’accertamento  di  esse 
c dei  danni,  rendendo  difficile,  e,  in  caso  di  sottrazione, 
anche  impossibile  la  prova  dello  stato  anteriore.  Questi  pe- 
ricoli, che  non  si  prendono  punto  in  considerazione  nel  se- 
questro conservativo,  sono  titob  accessori  e più  che  suffi- 
cienti nel  sequestro  giudiziario,  il  cui  titolo  principale  con- 
siste pur  sempre  nel  diritto  di  proprietà  sulla  cosa  c nello 
interesse  di  conservarne  l’ integrità  e lo  stato  attuale.  — Il 
sequestro  giudiziario  non  si  revoca  per  solo  effetto  di  cau- 
zione che  si  presta  daU’ altra  parte,  benché  la  cauzione  fac- 
cia indubbiamente  cessare  ogni  pericolo  d’insolvenza:  prova 
questa  manifestissima  ebe  il  pericolo  d’insolvenza,  unico 
titolo  del  sequestro  conservativo,  non  è la  condizione,  non 
è l’estremo  necessario  del  giudiziario.  — La  diversa  natiu^ 
dei  due  sequestri  spiega  la  diversità  del  procedere:  titolo 
dell’uno  essendo  il  diritto  di  proprietario,  senza  il  pericolo 
assoluto  di  perdere,  il  diritto  si  deve  apprezzare  sommaria- 
mente sì,  ma  causa  cognita,  in  contraddittorio  di  ambe  le 
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parti:  titolo  deU’altro  essendo  l’insolvenza  del  debitore  che 
si  apparecchia  alla  fuga  portando  seco  e sottraendo  gli  ul- 
timi suoi  averi , e così  il  pericolo  assoluto  di  perdere  il 
credito,  si  deve  procedere  innanzi  tratto  senza  preavviso  e 
senza  indugio:  la  citazione  e la  discussione  sarebbe  la  ne- 
gazione di  quel  pericolo  imminente,  che  pur  è l'unico  titolo 
del  sequestro  conservativo. 

Posti  questi  principii,  richiamisi  in  grazia  il  caso  sopra 
ricordato  del  sequestro  di  merce.  Il  semplice  creditore  pro- 
vando il  pericolo  assoluto  di  perdere,  ne  ottiene  il  sequestro 
conservativo  in  via  di  ricorso  e con  decreto  del  presidente, 
senza  audizione  di  parti  : e il  socio  comproprietario,  o pro- 
prietario esclusivo  delle  merci  stesse,  ottiene  nella  stessa 
via  lo  stesso  provvedimento,  purché  provi  anch’egli  il  pe- 
ricolo assoluto  di  perdere  : ma  non  provato  cotesto  estremo, 
il  semplice  creditore  non  ottiene  più  nulla  prima  della  con- 
danna definitiva  del  debitore  : dovechè  il  socio  proprietario 
potrà  ancora  impetrare  il  sequestro  giudiziario,  previo  però 
apprezzamento  sommario  del  diritto  di  proprietà  in  contrad- 
dittorio dell’altra  parte.  Egli  è dunque  indispensabile  che  le 
parti  ed  i giudici  chiedendo  o giudicando  si  rendano  esatto 
conto  di  qual  rimedio  s’intenda  esperire  e qual  provvedi- 
mento si  tratti  di  giudicare. 


CAPO  X. 


Continuazione  — coDMrv»ttvo. 


Ecco  dapprima  una  obbiezione  alla  tesi  sostenuta  nel  pre- 
cedente capo.  — Il  sequestro,  e quello  singolarmente  che 
si  concede  ex  primo  decreto,  senza  audizione  dell’altra  parte, 
ò un  prowechmento  (si  dirà)  juris  singvlaris,  e di  tal  na- 
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tura  per  conseguenza  che,  ammesso  dalla  legge  per  un  caso, 
non  si  debbe  estendere  ad  altro  nemmeno  per  parità  di  ra- 
gione. Ora  la  legge  parla  del  creditore  che  abbia  giusti  mo- 
tivi di  sospettare  della  fuga  del  suo  debitore,  di  temere 
sottrazioni,  o sia  in  pericolo  di  perdere  le  garantie  del  suo 
credito,  e dice  che  egb  può  domandare  il  sequestro  ex  primo 
decreto  dei  beni  mobili  spettanti  al  debitore  medesimo.  Per 
includere  in  questa  disposizione  anche  il  proprietario  dei 
beni  mobib , che  ne  chiede  il  sequestro  contro  il  semplice 
detentore,  sarebbe  d’uopo  adoperare  l’interpretazione  esten- 
siva, sempre  vietata  in  tema  di  gius  singolare. 

Rispondiamo  dapprima  che  la  proprietà  di  cose  mobili,  che 
il  detentore  nega  di  restituire,  include  virtualmente  un  cre- 
dito ordinario  di  quantità,  perchè  la  proprietà  mobiliare  in 
mano  dell’aiGrersario,  il  <t^ale  la  puà  estinguere  , celando, 
trafugando,  o anche  solo  vendendo  a un  terzo  di  buona  fede 
le  cose  mobili  in  questione,  non  ha  veramente  nel  fatto  una 
consistenza  reale  e indipendente:  ond’è  che  nella  pratica  il 
rivendicante  cose  mobib  conclude  sempre  alternativamente 
all^  restituzione  di  esse  o del  loro  valore.  Rispondiamo  in 
secondo  luogo  che  la  protezione  sociale  è il  primo  dei  prin- 
cipii  di  diritto  comune.  Certamente  la  discussione  in  con- 
traddittorio delle  parti  prima  di  statuire  è il  metodo  gene- . 
rale  della  giustizia;  ma  se , per  giungere  appunto  alla  di- 
scussione in  contraddittorio  e statuire  quindi  con  effetto,  si 
dimostra  la  necessità  di  porre  innamti  tratto  in  salvo  la 
cosa,  acciocché  non  tomi  più  tardi  illusoria  la  discussione 
e la  decisione,  la  difesa  dovuta  dalla  giustizia  a tutti  i di- 
ritti e a se  medesima  le  impone , in  nome  di  un  principio 
superiore  a qualunque  metodo  giudiziario , d’intervenire  e 
provvedere  , acciocché , negando  la  protezione  sociale,  non 
risorga  il  diritto  naturale  della  difesa  privata.  Avvertite  che 
talvolta  un  principio  di  pius  comune  riveste  esternamente  la 
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forma  delle  eccezioni:  la  libertà  di  ricercaree  dimostrare  la 
verità  con  tutti  i mezzi  possibili  non  è forse  un  principio 
di  ragion  giuridica  naturale?  Eppure  il  diritto  della  prova 
testimoniale  assume  la  forma  esterna  delle  eccezioni , pre- 
sentandosi in  sembianza  di  regola  generale  la  limitazione 
della  prova  medesima,  quantunque  intrinsecamente  le  proi- 
bizioni contrarie  alla  libertà  naturale  portino  indelebile  la 
natura  e il  carattere  di  gixLS  singolare. 

Il  sequestro  ex  primo  decreto  non  è propriamente  una 
decisione  giudiziaria;  chè  vera  e propria  decisione  non  si 
concepisce  senza  audizione  di  tutte  le  parti  : esso  è un  atto 
di  conservazione  momentanea,  imposto  dalla  necessità  e du- 
revole solo  inaino  a tanto  che  la  giustizia  possa  accorrere, 
sentire  le  parti,  e decidere  se  veramente  fosse  o non  fosse 
luogo  a decretare  il  sequestro.  A questo  riguardo  la  legge 
introduce  due  competenze  distinte,  l’una  pel  primo  decreto, 
l’altra  per  la  decisione  in  contraddittorio.  — Queste  dispo- 
sizioni si  spiegano.  11  sequestro  suppone  un  credito,  e il  pe- 
ricolo assoluto  di  perdere,  cioè  lo  stato  ^^hxsolvema  del  de- 
bitore, il  sospetto  di  fuga  e di  trafugamento:  la  legge  tien 
conto  del  primo  elemento  nel  designare  le  autorità  giudi- 
ziarie competenti  a concedere  il  primo  decreto , indicando 
quelle  che  già  conoscono  o sono  competenti  a conoscere 
delle  ragioni  di  credito;  ma  la  questione  più  rilevante,  dif- 
ficile e più  delicata  nelle  cause  di  sequestro  è quella  che 
riguarda  l’insolvenza  e il  pericolo  di  fuga  e di  trafugamento  : 
ora  le  prove  di  questo  stato  e di  questo  pericolo  si  trovano 
e megho  si  appurano  in  quel  luogo  stesso , in  cui  il  debi- 
tore possiede  l’ultimo  avanzo  della  sua  fortuna:  oltreché, 
colpito  da  sequestro  ingiusto,  il  convenuto  doveva  pur  tro- 
vare nel  luogo  stesso  una  pronta  riparazione  : giustamente 
perciò  la  legge  ha  voluto  che  dovunque  e qualunque  sia 
stato  l’autore  dell’ eseguito  sequestro , la  decisione  in  con- 
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traddittorio  sulla  sussistenza  del  sequestro  medesimo  debba 
emanare  dall’autorità  giudiziaria  del  luogo  del  sequestro, 
competente  yer  materia  e valore.  Posto  adunque  che  il  pre- 
sidente della  corte  di  appello  di  Torino , davanti  la  quale 
pende  la  causa  principale  del  credito , abbia  ordinato  ex 
primo  decreto  un  sequestro  di  cose  mobili  esistenti  a Ge- 
nova, se  il  valore  di  queste  non  eccede  la  competenza  pre- 
toria, il  pretore  del  luogo  deciderà,  in  contraddittorio  delle 
parti,  sulla  validità  del  già  eseguito  sequestro,  e potrà  ri- 
vocarlo.  Poniamo  che  il  sequestro  ex  primo  decreto  sia  stato 
ordinato,  in  causa  «commerciale  vertente,  dal  presidente  del 
tribunale  di  commercio  in  Torino  sopra  cose  mobili  esistenti 
in  Genova:  la  decisione  in  contraddittorio  sulla  validità  e 
conferma  si  chiederà  ancora  al  pretore  (che  ha  competenza 
civile  e commerciale),  se  il  valore  delle  cose  sequestrate  non 
eccede  la  competenza  pretoria:  in  caso  di  eccedenza,  si  chie- 
derà al  tribunale  di  commercio  del  luogo  , non  al  tribunale 
civile , perchè  la  legge  designa  l’autorità  giudiziaria  del 
luogo  competente  per  materia  e valore;  perchè  in  efifetto 
nel  giudizio  contraddittoriale  sulla  sussistenza  dell’ eseguito 
sequestro  l’autorità  giudiziaria  deve  conoscere  sommaria- 
mente non  solo  del  perìcolo  , ma  ancora  della  sussistenza 
del  credito;  epperò  se  il  credito  è commerciale,  deve  adirsi 
il  giudice  di  commercio.  ..-  i. 


CAPO  XI, 


Continuaiione  — Sei|ae««ro  eoaaerTatlvo. 


A chi  non  ben  discerne  i caratteri  dei  due  sequestri  ac- 
cadrà talvolta  d’invocare  il  giudiziale  in  luogo  del  conser- 
vativo, e soccombere,  come  appare,  nelle  questioni  trattate 
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nei  due  capi  precedenti:  ed  altra  volta  gli  avverrà  d’invo- 
care il  conservativo,  in  luogo  del  giudiziale,  e soccombere 
ancora:  ed  ecco  come. 

Ai  creditori  degli  appaltatori  di  opere  pubbliche  non  è con- 
cesso verun  sequestro  sul  prezzo  di  appalto  durante  la  ese- 
cuzione delle  stesse  opere,  salvochè  l’autorità  amministrativa, 
da  cui  l’impresa  dipende  , riconosca  che  il  sequestro  non 
possa  nuocere  all’andamento  e alla  perfezione  dell’opera. — 
Così  dispone  l’articolo  351  del  codice  dei  lavori  pubblici.— 
Creditore  dell’appaltatore  uno  può  essere  o per  causa  estranea 
all’impresa , o per,  somministrazione  di  fondi , che  abbiano 
aiutato  l’appaltatore  nella  continuazione  delle  opere:  ma  la 
legge  non  distingue  e le  ragioni  onde  si  muove  non  per- 
mettono distinguere  tra  cause  e cause  del  credito.  — Il  credi- 
tore può  avere  somministrato  i fondi  o per  titolo  di  semphce 
mutuo,  0 perchè,  per  convenzione  aflTatto  particolare  interve- 
nuta Era  lui  e l’appaltatore,  prima  o dopo  l’appalto,  egh  sia  co- 
stituito socio  partecipante  all’impresa.  Anche  in  quest’ultimo 
caso  il  fornitore  dei  fondi,  quah  che  siano  i privati  rapporti 
tra  lui  c r imprenditore,  in  faccia  al  governo,  che  concesse 
l’appalto,  non  è altro  che  un  creditore  dell’imprenditore  me- 
desimo ; epperò  il  governo  ritiene  lo  stesso  diritto  di  respin- 
gere il  sequestro,  dichiarandolo  nocivo  all’andamento  e per- 
fezione dell’opera.  Nò,  per  quanto  io  avviso,  il  socio  creditore 
di  fondi  somministrati  a colui  che  solo,  senza  soci,  in  faccia 
al  governo,  assunse  l’impresa,  potrebbe  essere  ammesso  a 
provare  che  il  governo  pur  conosceva  la  società  convenuta 
tra  il  titolare  dell’impresa  e il  partecipante.  Perocché  è vie- 
tato (così  ancora  dispone  la  legge,  art.  339)  all’appaltatore 
di  cedere  o subappaltare  tutta  o in  parte  l'opera  assunta 
senza  l’approvazione  dell’autorità  competente:  e l’ammini- 
strazione che  sa,  e non  approva  nè  disapprova  ciò  che  non 
le  viene  legalmente  denunciato  con  eccitamento  a deliberare. 
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può  bene  tacere  , differire , riservarsi  di  prendere  all’uopo 
quelle  risoluzioni , che  l’interesse  della  cosa  pubblica  ri- 
chiederà. 

Ma  se  alla  scienza  si  aggiunse  un  elemento  positivo  di 
tacita  approvazione,  allora  può  sorgere  una  questione  diversa. 
Poniamo  il  seguente  caso:  — Il  titolare  dell’impresa  pre- 
senta al  governo  un  fideiussore  , costituendolo  anche  suo 
procuratore  per  esigere  di  tempo  in  tempo  dal  governo  me- 
desimo i mandati  di  pagamento:  questo  fideiussore  e pro- 
curatore del  titolare,  nella  realtà  del  fatto  e nei  rapporti  col 
titolare  ò il  socio  capitalista;  il  titolare  non  apporta  che  la 
sua  industria:  < l’ amministrazione  lo  sa  ; anzi,  essendo  in- 
<t  sorta  una  questione  tra  il  governo  e l’impresa  nell’ese- 
ff  cuzione  delle  opere,  l’amministrazione  accetta  trattative 
« e poi  una  transazione  firmata  non  dal  titolare , ma  per 
<t  esso  dal  fideiussore , benché  la  procura  ad  esigere  non 
<r  autorizzasse  il  fideiussore  a transigere  ». 

Tutto  ad  un  tratto  il  socio  d’industria  revoca  il  mandato 
coll’intento  di  appropriarsi  le  somme  che  rappresentano  i 
fondi  somministrati  dal  socio  capitalista.  In  queste  circo- 
stanze, se  l’amministrazione  ricusa  il  sequestro  conservativo, 
il  capitalista  tradito  deve  smettere  la  qualità  di  creditore, 
vestire  quella  di  socio  nell’ impresa  tacitamente  approvato 
dall’amministrazione  e promuovere  un  sequestro  giudiziale-, 
a questo  effetto  il  capitalista  deve  chiamare  in  giudizio  il 
titolare  e l’amministrazione,  rivendicare  contro  entrambi  la 
qualità  di  socio;  il  tribunale  in  via  d’urgenza  metterà  la 
cosa  controversa  sotto  sequestro  (cod.  civ.,  art.  1875:  cod. 
pr.  civ. , art.  921 , 924).  Il  codice  dei  lavori  pubblici  (cit. 
art.  351)  vieta  il  sequestro  conservativo  dei  creditori , non 
il  sequestro  giudiziale  dei  rivendicanti;  e una  disposizione 
eccezionale  {juris  singularis)  non  producitur  ad  conse- 
quentìam. 


Digilized  by  Coogle 


412  - 


CAPO  XII. 


Della  denaacla  di  BBOva  opera. 


Ai  provvedimenti  per  sequestro  sono  analoghi  quelli  che 
s'impetrano  nella  denuncia  di  nuova  opera:  epperò  la  legge 
di  procedura  li  ha  riuniti  sotto  un  medesimo  titolo. 

La  denuncia  di  nuova  opera  incominciata  solleva  una  con- 
troversia, se  competa , oppur  no , il  diritto  di  fare  quell’o- 
pera. Or  bene,  la  legge  ammette  un'azione  incidente  e du- 
plice , in  forza  della  quale  ciascuna  delle  parti  chiede  al 
giudice  che  le  sia  attribuito,  mediante  cauzione,  il  possesso 
interinale  del  diritto  reciprocamente  proposto  c conteso.  Se 
il  giudice , presa  sonunaria  cognizione  del  fatto , permette 
intanto  la  continuazione  dell’opera,  mediante  cauzione  di 
demolire  e risarcire  i danni  in  caso  di  soccombenza  nella 
risoluzione  della  controversia  ulteriore , la  parte  che  intra- 
prese la  nuova  opera  resta  con  ciò  mantenuta  nel  possesso 
interinale  del  diritto  di  farla,  di  proseguirla  e di  compierla.  Se 
all’opposto  il  giudice  vieta  intanto,  sino  a ragion  conosciuta 
e decisa,  la  continuazione  dell’opera,  mediante  cauzione 
pel  risarcimento  del  danno  prodotto  dalla  sospensione  del- 
l’opera stessa,  in  caso  che,  a ragion  conosciuta,  la  decisione 
risulti  contraria  al  denunciante,  con  questo  provvedimento 
il  denunciante  resta  mantenuto  nel  possesso  interinale  del 
diritto  per  esso  proposto,  vale  a dire  del  diritto  di  proibire 
l’opera  nuova  intrapresa  dall’avversario.  Così  la  nuntiatio 
novi  operis,  messa  in  raffronto  colle  azioni  petitorie  e pos- 
sessorie del  diritto  moderno,  ci  si  rappresenta  come  un’azione 
possessoria  speciale.  La  diciamo  azione  possessoria,  perchè 
il  suo  oggetto  è un  semplice  provvedimento  interinale  che. 
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continuando  la  controversia,  sarà  confermato  o rivocato  nella 
risoluzione  deBnitiva  della  controversia  medesima  ; la  diciamo 
poi  azione  possessoria  speciale , perchè  contraddistinta , in 
confronto  delle  altre  azioni  consimili,  dalle  seguenti  spe- 
cialità: 

1*  L’azione  possessoria  ordinaria  si  fonda  sopra  un  pos- 
sesso anteriore  e di  fatto,  allegato  e da  comprovarsi  dall’at- 
tore sotto  pena  di  subire  l’applicazione  del  principio:  actorc 
non  probante , reus  est  absolcendus;  all’opposto  nella  con- 
troversia suscitata  dalla  denunzia  di  nuova  opera  si  può  vin- 
cere senza  un  possesso  anteriore  e di  fatto:  il  giudice  prende 
sommaria  cognizione  degli  elementi  della  causa,  vale  a dire 
istruisce  sommariamente  la  causa  e prende  cognizione  di 
quei  fatti,  titoli  ed  elementi  d’ogni  genere  che  un’istruzione 
sommaria  e rapida  in  ragione  dell’  urgenza  abbia  potuto  rac- 
cogliere, e attribuisce  il  possesso  interinale  del  diritto  con- 
troverso a quello  dei  contendenti,  che  in  questo  esordio  di 
giudizio  potiora  jura  ostenderit,  cioè  maggiori  probabilità 
che  il  suo  diritto  sia  per  essere  riconosciuto  in  definitiva: 
nè  di  ciò  soltanto,  ma  tiene  conto  della  varietà  d'interessi 
e di  danni;  e quando  la  sospensione  dell’opera  rechi  troppo 
gravi  conseguenze  in  paragone  del  leggiero  interesse  con- 
trario di  chi  si  oppone , il  giudico  ne  permetterà  la  conti- 
nuazione, anche  se  nel  primo  esordio  del  giudizio  non  siano 
veramente  apparsi  in  favore  dell’autore  dell’opera  nuova ^o- 
tiora  jura.  La  legge  qui  non  impone  alcuna  legalità:  essa  fa 
della  denuncia  di  nuova  opera  una  questione  complessa  di  pro- 
babilità e di  equità  abbandonata  intieramente  al  savio  di- 
scernimento  ed  all’equo  arbitrato  del  giudice*. 

2®  E per  questa  ragione  appunto  noi  abbiamo  qualificato 
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per  azione  duplice  quella  che  si  svolge  in  seguito  all’ intra- 
presa di  nuova  opera  da  una  parte  e opposizione  dell’altra: 
entrambi  i contendenti  sono  attori  con  pari  obbligazione  ri- 
guardo alle  prove:  la  legge  non  ha  stabilito  nella  denuncia 
di  nuova  opera  certe  e determinate  condizioni  di  prova  a 
carico  di  un  solo  dei  contendenti,  assegnando  ad  un  di  loro 
il  gravoso  ufficio  di  attore  e riservando  agli  altri  la  parte 
più  comoda  di  convenuto;  no:  la  legge  dice  in  comune  al- 
l’imprenditore dell’opera  nuova  e all’opponente:  Ciascuno 
produca  sommariamente  le  sue  ragioni,  i suoi  titoli,  i fatti 
di  possesso,  le  prove  di  qualunque  genere  relative  alla  con- 
troversia: il  possesso  interinale  del  diritto  reciprocamente 
proposto  e conteso  sarà  attribuito  t alla  ragion  prevalente, 
I quale  apparirà  nel  primo  esordio  della  questione , tenuto 
« conto  delle  maggiori  o minori  probabilità  rispettive  , ed 
« anche  del  maggiore  o minor  danno  risultante  bine  inde 
t dalla  sospensione  o dalla  continuazione  dell’opera  in  corso 
« e in  controversia  j. 

3“  Azione  principale  (per  antitesi  all’azione  accessoria) 
è quella  che  ha  un  oggetto  ed  un  giudizio  suo  proprio  e 
indipendente:  tale  si  è l’azione  petitoria  immobiliare:  tale 
pure  ha  da  considerarsi  l’azione  possessoria  ordinaria,  che 
si  fonda  sopra  un  possesso  di  fatto  e giuridico.  Infatti  essa 
ottenne  dalla  legge  un  giudizio  suo  proprio,  separato  affatto 
e indipendente  dal  petitorio,  e arriva  sempre  a una  sentenza 
definitiva  in  suo  genere , che  statuisce,  senza  rinvio  a pro- 
seguire, la  controversia  sopra  il  Jus  possidendi  proposto  in 
giudizio. 

L’azione  accessoria,  all’opposto,  è quella  che  s’innesta, 
come  questione  incidente  e preliminare , nella  correlativa 
azione  principale  e s’introduce  nel  giudizio  proprio  di  que- 
st’ultima  0 lo  precede,  e non  raggiunge  mai  altro  che  un 
provvedimento  interinale,  che  rinvia  la  parte  a quel  giudizio 
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principale,  base  e fondamento  dell’azione  accessoria  che  ha 
dato  luogo  al  provvedimento.  Or  dunque  la  denuncia  di  nuova 
opera  e l’azione  che  vi  si  connette  riveste  il  carattere  di 
azione  accessoria. 

Poniamo:  io  sono  al  possesso  di  un  terreno,  oppure  di 
ima  servitù  continua  ed  apparente , exempli- gratta  di  una 
presa  d’acqua  viva  o colatizia  con  opera  manufatta  e sta- 
bile sul  fondo  0 sul  canale  altrui  : il  vicino  intraprende  una 
costruzione  sul  terreno  da  me  posseduto,  oppure  costruisce 
sul  fondo  proprio  un’opera  tale  che  impedisce  l'esercizio 
della  servitù,  la  derivazione  o il  deflusso  dell’acqua,  di  cui 
sono  al  possesso. 

Da  questo  fatto  nascono  dOe  azioni:  una  è principale , 
cioè  r azione  possessoria  formale  ; provando  il  possesso 
annale , di  fatto  e giuridico , impetrerò  con  questa  azione 
principale  di  esservi  mantenuto  e la  conseguente  distruzione 
dell’opera  contraria  al  possesso  mio  , sia  o non  sia  l’opera 
stessa  ultimata.  — L’altra  è azione  accessoria  {operis  novi 
nunciatio)  limitata  al  caso  in  cui  la  novità  non  sia  ancora 
ultimata  e diretta  al  solo  scopo  di  ottenere  una  sospensione 
intanto  che  s’istruisce  più  pienamente  la  causa  principale 
del  possesso  annale:  l’esito  della  controversia  sul  posses- 
sorio dimostrerà  se  sia  da  revocarsi  la  sospensione,  ovvero 
se  sia  da  distrurre  affatto  l’opera  incominciata  e interinal- 
mente  sospesa.  Il  giudicio  petitorio  può  essere  istituito  in 
due  condizioni  diverse  : o il  possesso  annale  compete  e si  ri- 
conosce nel  convenuto,  e la  nunciatio  novi  operis,  come  ogni 
altro  provvedimento  incidentale,  sono  affetto  inammessibili  : 
ovvero  il  possessorio  annale  distinto  dai  diritti  in  petitorio 
non  compete  nè  all’ una  nè  all’altra  parte*,  e allora  la  de- 
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nuncia  di  nuova  opera , trattandosi  di  novità  non  ancora 
ultimata , torna  a rappresentarsi  quale  azione  accessoria, 
azione  incidentale  non  più  in  un  possessorio  formale,  ma  in 
un  giudizio  petitorio. 


CAPO  XIII. 


Deamneta  41  aaova  opera.  — Competeasa  e proee4laaeato. 


Così  la  denuncia  di  nuova  opera  è un’azione  accessoria 
ad  un  giudizio  principale , il  quale  è o possessorio  o peti- 
torio*.  Ora  vediamo  come  proceda  nell’uno  e nell’altro:  e 
facciamo  capo  dal  possessorio. 

Essendo  già  pendente  il  giudizio  di  possessorio  formale, 
una  delle  parti  intraprende  una  nuova  opera , che  l’altra 
crede  e denuncia  come  pregiudicevole  alle  ragioni  del  pos- 
sesso dedotto  in  giudizio  : in  questa  prima  e semplicissima 
ipotesi  la  denuncia  si  propone  c si  risolve  in  contraddittorio 
come  un  incidente,  e la  decisione  del  pretore,  che  inibisce, 
ovvero  permette  mediante  cauzione,  potrebbe  appellarsi  come 
qualunque  altra  sentenza  incidentale  del  giudizio  principale 
vertente**.  Più  compUcata  è l’ipotesi  di  opera  nuova  intra- 
presa, non  vertendo  ancora  tra  le  parti  verun  giudizio.  In- 
nanzi tutto  chi  si  dispone  d’impetrare  provvedimenti  tem- 
poranei in  via  di  denuncia  di  nuova  opera  avvertirà  che, 
dati  i provvedimenti , il  corso  ulteriore  della  controversia 
deve  necessariamente  o rinviarsi  dal  pretore,  o portarsi  dal 


• V.  capo  precedente. 
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denunciante  stesso  ad  un  giudizio  principale  possessorio  o 
petitorio  dinanzi  all’autorità  competente* •*:  epperò  nell’atto 
stesso  della  nunciazione , che  si  faccia  in  via  di  ricorso  o 
di  citazione,  il  denunciante  deve  prestabilire  l’azione  prin- 
tipale  che  intende  promuovere.  E supponiamo  (come  richiede 
l’ordine  della  nostra  esposizione)  che  il  denunciante  abbia 
prestabilito  come  principale  l’azione  possessoria  formale;  ed 
allora  una  delle  due,  o la  denuncia  si  fa  in  via  di  citazione 
(cioè  in  contraddittorio),  ovvero  in  via  di  ricorso  (cioè  senza 
contraddittorio , come  per  modo  di  eccezione  permette  la 
legge)  •*.  Se  in  via  di  citazione,  la  procedura  diventa  ancora 
chiarissima  e semplicissima;  imperocché,  proposte  in  via  di 
citazione,  e contemporaneamente,  l’azione  possessoria  for- 
male e la  nunciazione  di  nuova  opera,  quest’ ultima  (azione 
accessoria)  procederà  e si  deciderà  come  un  incidente  del 
giudizio  possessorio,  e la  sentenza  incidentale  sarà  pure  ap- 
pellabile , come  dicemmo  più  sopra:  tra  gli  incidenti , che 
sorgono  nel  corso  di  un  giudizio  principale  e quelli  che  na- 
scono contemporaneamente  al  medesimo,  non  vi  ha  diffe- 
renza alcuna  di  procedura,  c così  questo  caso  rientrerà  in 
quella  prima  e semplicissima  ipotesi  di  una  denuncia  fatta 
in  pendenza  di  un  giudizio  possessorio:  il  pretore  statuirà 
dapprima  sulla  denuncia  vietando  o permettendo,  mediante 
cauzione,  la  continuazione  dell’opera;  di  poi,  ed  istrutto  al- 
l’uopo maggiormente  il  giudizio,  sentenzierà  sull’azione 
possessoria  formale  , ordinando  la  distruzione  dell’opera , o 
rivocando  la  sospensione,  secondochè  il  possesso  sarà  stato 
aggiudicato  all'una  o all'altra  parte.  — Che  se  la  nuncia- 
zione si  fa  in  via  di  ricorso , ed  il  pretore  crede  di  poter 
veramente  e dover  statuire  intanto  senza  contraddittorio 


• Cod.  pr.  eiv.,  art.  940. 

•*  Cod,  pr.  ciy.,  art.  938. 
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deir  altra  parte,  egli  è evidentissimo  che  il  provvedimento, 
dato  cosi  in  via  di  conservazione  e d'urgenza  senza  audi- 
zione di  parti  e col  carico  all’ impetrante  di  citare  immedia- 
tamente la  parte  dinanzi  all'autorità  competente,  non  è,  nè 
potrebbe  essere  altro  che  un  sequestro  conservativo,  benché 
in  materia  diversa  da  quella  del  sequestro  conservativo  or- 
dinario: i due  istituti  giuridici  essendo  l'appUcazione  di  im 
solo  e identico  principio,  si  spiegano  e si  completano  a vi- 
cenda: adunque  il  denunciante,  che  ottenne  senza  contrad- 
dittorio il  provvedimento  conservativo,  nell’ atto  di  signifi- 
carlo alla  parte  non  stata  sentita,  la  citerà  immediatamente 
in  giudizio  possessorio  (che  supponiamo  prestabibto  dal  de- 
nunciante), e colà,  se  il  convenuto  reclamerà  contro  il  prov- 
vedimento, il  pretore , sentite  le  parti , dovrà  statuire  con- 
fermandolo, modificandolo  o rivocandolo. 

Quid  enim  se  il  provvedimento  (sequestro)  si  fosse  surrepito 
in  onta  a un  titolo  chiaro,  che  l’altra  parte  non  appena  chia- 
mata produce?  Il  provvedimento  dato  senza  audizione  di 
parte  non  è una  decisione  giudiziaria:  un  sequestro  ordi- 
nato ex  primo  decreto  dal  pretore  dehb’ essere  di  poi,  citata 
la  parte,  giudicato  dallo  stesso  pretore  quando  questi  sia 
cxjmpetente  in  ragion  del  valore  : non  è direttamente  appel- 
labile al  giudice  superiore , al  quale  potrà  solo  portarsi  in 
via  d’appello  la  sentenza,  pronunciata  in  contraddittorio,  di 
conferma,  di  modificazione  o di  revoca.  Similmente  adunque 
il  provvedimento  conservativo  per  nunciazione  di  nuova  opera 
datosi  ex  primo  decreto  non  sarà  appellabile,  se  prima  non 
si  trasforma  in  sentenza:  ciò  che  nell’ipotesi,  che  trattiamo, 
avverrà  se  il  convenuto , chiamato  in  giudizio  possessorio, 
reclamando  provocherà  una  decisione  sull’incidente. 

Ricapitoliamo;  la  nunciazione  di  nuova  opera,  quando  si 
muove  in  correlazione  ad  un  giudizio  possessorio,  si  risolve 
sempre  in  un  incidente  del  medesimo:  ciò  è manifesto , se 
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il  fatto  e la  denuncia  si  producono , vertendo  già  prima  il 
giudizio  possessorio.  E così  pure  accade  necessariamente, 
se  la  nunciazione  e l'azione  possessoria  si  promuovono  per 
atto  di  citazione;  nè  altrimenti  potrebbe  avvenire , quando 
si  denuncia  la  nuova  opera  in  via  di  semplice  ricorso  e senza 
contraddittorio;  il  provvedimento  dato  senza  audizione  di 
parte  è un  semplice  atto  conservativo , trasformantesi  ben 
presto  in  un  vero  incidente , pari  agli  altri  due , se  l’altra 
parte,  chiamata  indispensabilmente  in  giudizio,  propone  ri- 
chiamo; se  noi  propone,  il. provvedimento  avrà  forza  non 
tanto  da  se  medesimo,  quanto  dalla  tacita  accettazione  della 
parte  chiamata  che  non  contraddice. 

Passo  a considerare  il  movimento  processuale  della  de- 
nuncia di  opera  nuova,  quando  la  si  promuove  in  correla- 
zione ad  im  giudizio  petitorio.  Se  il  petitorio  è già  prima 
incominciato,  la  denuncia  riveste  ancora  la  forma  e segue 
la  via  degh  incidenti*:  e pare  a noi,  che  similmente  si 
debba  procedere,  quando  con  un  medesimo  atto  di  citazione, 
denunciandosi  l’opera  nuova  s’introduca  il  giudizio  petitorio 
prendendo  conclusioni  formali  appropriate  all’azione  petitoria, 
che  s’introduce:  nata  contemporaneamente,  si  può  ben  dire 
con  verità,  che  la  denuncia  si  connette  con  un’azione  pe- 
titoria pendente;  oltreché  la  forma  degli  incidenti  spetta  a 
qualunque  azione  accessoria  per  diritto  processuale  comune, 
a cui  non  appare  abbastanza  chiaramente,  che  la  legge 
abbia  nei  caso  nostro  derogato.  — \\  jus  singulare  com- 
pare però  evidentissimo  nell’ultima  ipotesi,  nella  quale  il 
denunciante  pur  annunciando  il  giudizio  petitorio,  che  pro- 
muoverà,  si  hmita  per  ora  a chiedere  quei  provvedimenti 
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interinali  che  sono  proprii  della  nunciazione  di  nuova  opera: 
per  diritto  comune,  la  domanda  di  provvedimenti  interinali 
dipendente  da  un’azione  principale,  benché  questa  non  sia 
ancora  formalmente  proposta  (dico  formalmente,  cioè  jier 
conclusioni  formali:  perchè  virtualmente  l’azione  principale 
già  si  trova  esercitata  colla  sola  domanda  di  provvedimenti 
interinali  che  ne  dipendono)  per  diritto  comune,  ripeto,  tale 
domanda  spetta  a quella  giurisdizione,  a cui  appartiene  la 
correlativa  azione  principale  * ; secondo  il  quale  principio,  la 
noci  opcris  nunciatio  in  correlazione  ad  un  giudizio  peti- 
torio,  che  si  debba  di  poi  aprire  dinanzi  al  tribunale  civile, 
si  dovrebbe  proporre  in  via  sommaria  presso  il  tribunale 
medesimo:  ma  in  questa  parte  la  legge  deroga  alla  norma 
comune,  e investe  i pretori  di  una  giurisdizione  speciale. 
Sappiate  dunque  (quando  diciamo  in  modo  assoluto,  che  i 
pretori  sono  competenti  a conoscere  delle  azioni  di  denuncia 
di  nuova  opera)  che  questa  regola  procede  da  due  fonti 
diverse:  so  l’opera  nuova  si  denuncia  in  correlazione  allo 
esercizio  di  un’azione  possessoria,  la  detta  regola  procede 
in  forza  del  diritto  eomune,  il  quale  attribuisce  sempre  ad 
una  sola  e medesima  giurisdizione  l’azione  principale  e 
l’azione  accessoria:  ma  se  la  nunciazione  di  nuova  opera 
si  fa  in  correlazione  a qn  giudizio  petitorio,  che  non  si 
apre  ancora,  ma  si  aprirà  quando  siano  dati  i provvedimenti 
interinali,  allora  la  competenza  del  pretore  procede  da  un 
principio  diverso,  e rivela  una  giurisdizione  speciale,  quasi 
fosse  il  pretore  delegato  in  via  d’urgenza  a rappresentare 
intanto  la  giurisdizione  del  petitorio.  E qui  ancora  si  ripre- 
sentano le  due  maniere  di  provvedere,  o per  semplice  de- 
creto, ovvero  citata  e sentita  l’altra  parte.  Per  semplice  de- 
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crete,  il  provvedimento  date  dal  pretore  è senza  dubbio  un 
semplice  atto  conservativo,  da  giudicarsi  di  poi  in  contrad- 
dittorio, citata  indispensabilmente  dal  denunciante  la  parte 
contraria  dinanzi  al  tribunale  civile  (ovvero  dinanzi  allo 
stesso  pretore  che  in  ragione  del  valore  fosse  egli  stesso 
per  caso  investite  della  giurisdizione  del  petiterio)  : adunque 
per  queste  provvedimento,  che  non  è per  se  stesso  una  de- 
cisione giudiziaria  di  primo  grado,  non  vi  è appello,  che 
diventa  possibile,  allora  soltanto  quando  la  giurisdizione 
del  petiterio  avrà  esaurite  il  primo  grado  statuendo  sul  ri- 
chiamo. in  difetto  del  quale  il  provvedimento  s’intende  ac- 
cettate. Forse  parrìt  diversa  la  cosa,  se  il  pretore  abbia  dato 
i provvedimenti  propri  della  nunciazione  di  nuova  opera, 
citata  e sentita  la  parte  contraria:  forse  allora  parrà,  che 
esistendo  una  vera  e propria  decisione,  la  riparazione  non 
si  possa  altrimenti  chiedere  che  in  via  d'appello:  adottando 
il  qual  sistema,  la  questione  accessoria  sarebbe  disgiunta 
dalla  principale,  seguendo  l’una  procedimenti  e giurisdizioni 
diverse  dall’altra,  perchè  l’una  troverebbe  il  primo  grado  in 
sede  pretoria,  e il  secondo  al  tribunale  civile,  dovechè  l’al- 
tra questione,  la  principale,  avrebbe  il  primo  grado  nella 
decisione  del  tribunale,  ed  il  secondo  in  corte  d'appello:  c, 
ciò  che  forse  è peggio,  il  verificarsi  di  tali  diversità,  oppur 
no,  dipenderebbe  dall’arbitrio  combinate  dell’ attere  e del 
pretore,  in  potere  dei  quali  sta  il  procedere  in  via  di  ricorso 
e decreto,  ovvero  per  citazione:  vai  quanto  dire  (ammesso 
il  sistema)  dipenderebbe  aSatto  da  loro  soli  disgiungere  o 
non  disgiungere  , sottemettere  , oppur  no  , a procedure  e 
giurisdizioni  diverse  la  questione  principale  e la  questione 
accessoria.  Ma  noi  rigettiamo  completamente  cotale  si- 
stema, parendoci  che  il  pretore  anche  citando  la  parte  per 
dare  un  provvedimento  più  caute , inizia  bensì , ma  non 
esaurisce  il  primo  grado  di  giurisdizione:  perocché  la  legge. 


Digiti: by  Googlf 


— 422  — 


anche  per  qtiesto  caso,  dati  appena  i provvedimenti  tem- 
poranei , gli  ordina  di  rinviare  all’  autorità  competente  la 
causa . la  quale  comprende  colla  questione  principale  an- 
che le  questioni  accessorie.  Pertanto  in  quella  guisa  stessa, 
in  cui  il  giudice  delegato  per  l’ istruzione  degli  inci- 
denti nel  procedimento  ordinario  non  esaurisce  punto  il 
primo  grado  di  giurisdizione  anche  statuendo  in  via  d’ur- 
genza in  contraddittorio  dei  procuratori  , perchè  rinvian- 
dosi le  parti  avanti  il  tribunale,  vi  si  rinvia  colla  causa 
intera  anche  l’ incidente,  benché  già  deciso  e forse  già  ese- 
guito per  provvisione,  nella  stessa  guisa,  diciamo,  e colla 
stessa  riserva,  il  pretore  investito  di  giurisdizione  speciale, 
e come  rappresentante,  in  ordine  all’azione  accessoria,  la 
giurisdizione  del  petitorio,  darà,  sentite  le  parti,  un  prov- 
vedimento interinale  sulla  nunciazione  di  nuova  opera;  prov- 
vedimento che  non  esaurisce  un  grado,  ma  è rinviato  colla 
causa  intera  al  primo  grado  di  giurisdizione  nella  sede  del 
giudizio  petitorio,  da  cui  dipende. 

In  conclusione  adunque  i provvedimenti  sulla  nunciazione 
di  nuova  opera,  dipendente  da  giudizio  petitorio,  aperto 
prima  o contemporaneamente,  si  dànno  in  forma  di  sen- 
tenze incidentali  dalla  stessa  giurisdizione  del  petitorio:  i 
pretori  li  dànno  in  correlazione  ad  un  petitorio  non  ancora 
formalmente  instituito-,  ma  allora  i pretori,  provvedendo, 
non  pongono  fine  al  giudizio,  quasi  sussistesse  da  sè,  ma 
debbono  pronunciare  il  rinvio  al  petitorio,  già  virtualmente 
esercitato  colla  nunciazione.  e che,  dati  i provvedimenti  in- 
terinah,  si  debbo  formalmente  aprire,  al  quale  per  conse- 
guenza in  un  colla  causa  principale  è rinviato,  come  acces- 
sorio, anche  l’incidente  della  nunciazione,  benché  il  pretore 
vi  abbia  statuito  provvisoriamente  sentite  le  parti. 

La  giurisprudenza  pratica  si  confonde  ; — e dal  non  avere 
meditato  abbastanza  sull’intero  istituto  giuridico,  di  cui  si 
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tratta,  e sugli  altri  aflBni.  che  lo  spiegano  e lo  completano, 
nascono  deplorevoli  complicazioni  di  procedura,  incertezze 
ed  errori  di  giudicati. 


CAPO  XIV. 


I4c«  •mll’ordln*ni«alo  di  «oa  eorte  •aprcaia  Al  f ltl•ttsUl• 


Prima  di  entrare  in  discussione,  recito  il  mio  credo. 

Credo  che , mantenuto  l’ordine  attuale  di  tribunali  civili 
e di  corti  di  appello  , debba  ancora  istituirsi  una  giurisdi- 
zione superiore;  — che  questa  giurisdizione,  superiore  allo 
corti  di  appello,  possa,  con  un  po'  di  pazienza,  ed  anzi  debba 
col  tempo  concentrarsi  in  una  corte  suprema  sedente  in 
Roma;  — che  la  corte  suprema  debba  investirsi  dei  poteri 
corrispondenti  al  metodo  migliore  di  amministrare  la  giu- 
stizia civile  ed  al  suo  ufficio  di  mantenere  l'autorità  e l’u- 
nità della  legge.  So  bene  die  l’articolo  terzo  del  mio  credo, 
nella  parte  che  tocca  l’amministrazione  della  giustizia,  sarà 
condannato  dal  concibabolo  dei  fanatici  pel  così  detto  si- 
stema della  cassazione,  i quali  proclamano,  come  domma  in- 
discutibile, che  la  corte  suprema  non  giudica  nell’interesse 
dei  litiganti;  ma  io  mi  appellerò  alla  scienza,  al  buon  senso 
nazionale  e alla  pratica.  La  scienza'  m’insegna  che  la  na- 
tura armonizza  in  tutte  le  sue  parti;  il  vero  bene  privato 
non  contraddice  al  bene  pubblico:  l’interesse  dvile  non  può 
essere  discorde  dall’interesse  politico:  se  la  vostra  istitu- 
zione giudiziaria  sacrifica  l’interesse  civile  sotto  pretesto  di 
avvantaggiare  un  altro  ufficio  decorato  di  denominazioni  e 
di  apparenze  più  elevate , questo  significa  che  la  vostra  è 
una  creazione  arbitraria,  che  non  adempie  bene  nè  l’uno, 
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nè  l’altro  ufiBcio.  Naturarti  sequere , dicevano  gli  antichi: 
Montesquieu  soggiunse  che  les  lois  soni  les  rapports  né- 
ccssaires  des  choses.  Esaminate  dunque  attentamente  l’in- 
dole delle  controversie  giudiziarie  : studiate  tutte  le  relazioni 
necessarie  delle  cose  di  cui  si  tratta , e deducetene  V ordi- 
namento giudiziario  che  ne  deriva,  e vedrete  (se  avrete  ben 
compreso  les  rapports  nécessaires  des  choses)  che  l’ordina- 
mento giudiziario  risultante  da  essi  adempie  benissimo  il 
suo  scopo  principale,  che  è quello  di  amministrare  la  giu- 
stizia, adoperando  per  questo  il  mighore  dei  metodi,  il  me- 
todo naturale  (alieno  da  ogni  arbitrio  d’ artifizi),  e che  inoltre 
darà  per  consequens  piena  soddisfazione  ad  ogni  interesse 
giuridico-politico , armonizzando , come  dissi , in  ogni  loro 
parte  gli  ordini  di  natura.  — Non  so  poi  come  il  senso  co- 
mune possa  accomodarsi  ad  una  instituzione  giudiziaria  di 
ordine  civile,  che  abbia  per  principio  di  non  giudicare  nel- 
l'interesse dei  litiganti.  Ma  lasciamo  queste  generalità, 
vengo  senza  più  alle  questioni  principali,  che  sono  implicate 
nel  tema  di  cui  ragiono. 


CAPO  XV. 

Stgut  lo  lituo  argommto  ; del  rla*U< 


La  corte  suprema  di  (cassazione)  non  giudica  nell’inte- 
resse dei  litiganti. 

Da  questo  falso  principio  degli  ortodossi  (francesi)  si  trag- 
gono tre  conseguenze  pratiche,  le  quali,  nell’ordine  della 
giustizia  civile,  a mìo  sommesso  avviso,  sono  tre  gravissimi 
scandali.  Parlerò  del  primo,  cioè  dei  rinvìi.  — Annullata 
una  sentenza  di  corte  inferiore,  la  corte  di  cassazione  dee 
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rinviare  la  causa  ad  un'altra  di  grado  eguale  alla  prima, 
ed  essa  giudicherà  ancora,  come  le  piace,  anche  sulla  que- 
stione di  legge  0 di  massima  già  decisa  dalla  corte  suprema, 
come  se  la  corte  suprema  nulla  ancora  avesse  deciso  sulla 
questione  di  legge  o di  massima;  perchè  le  decisioni  della 
corte  suprema  non  ritraggono  dalla  supremazia  della  corte 
la  virtù  di  formare  nella  causa  di  cui  si  tratta,  la  cosa  giu- 
dicata, quella  virtù,  ohe  pur  si  riconosce  nelle  decisioni  dei 
tribunali  inferiori.  — Adunque  la  corte  di  rinvio,  niun  ri- 
guardo avuto  alla  sentenza  della  corte  suprema  che  le  rinviò 
la  causa,  rimetterà  (se  le  piace)  in  onore  la  sentenza  della 
corte  inferiore,  sua  consorella,  adducendo  motivi  diversi: 
vero  che  la  sezione  civile  della  corte  suprema  casserà  questa 
nuova  sentenza,  ma  dovrìi  ancora  rinviare  la  causa  ad 
un'altra  corte  inferiore  diversa  dalle  due  prime,  la  quale 
riprodurrà  ancora  la  sentenza  delle  consorelle  cangiando  i 
motivi,  e obbligherà  le  parti  a ritornare  per  la  terza  volta 
dinanzi  alla  sezione  civile  della  corte  suprema;  e l’espe- 
rienza prova,  che  seguendo  cotesto  metro  si  può  arrivare 
sino  al  quarto  ed  al  quinto  rinvio.  — Finalmente  (ben  si 
comprende)  una  delle  corti  di  rinvio,  non  sapendo  più  come 
rifuggirsi  a motivi  diversi , riprodurrà  la  sentenza  delle 
consorelle,  combattendo  scopertamente,  come  ne  ha  libera 
facoltà,  gli  stessi  motivi  addotti  in  senso  contrario  dalla 
sezione  civile  della  corte  di  cassazione;  ed  allora,  sorgendo 
aperto  il  conflitto  dall’identità  precisa  e totale  del  tema,  le 
parti  vanno  dinanzi  alle  sezioni  riunite  (civile  e penale) 
della  corte  suprema:  polà  si  disputa  qualche  volta  svila 
competenza  delle  medesime,  cioè  suU'identità  precisa  e totale, 
ovvero  sulla  diversità  anche  solo  parziale  dei  motivi,  la  quale 
basterebbe  perchè  le  sezioni  riunite  della  corte  si  debbano 
dichiarare  incompetenti  e rinviare  ancora  la  causa  alla  se- 
zione civile  della  corte  suprema  ; sempre  suprema  e sempre 
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impotente  a terminare  prontamente  e deSnitivamente  le  cause 
nell'interesse  dei  litiganti.  — Or  che  direbbe  il  buon  popolo 
(se  badasse  a tali  inezie)  di  queste  corti  supreme  e non 
supreme;  e di  questi  giri  e rigiri,  e rinvii  daH’uaa  all’altra? 
La  corte  di  cassazione  non  giudica  nell’interesse  dei  liti- 
ganti, e tanto  basta:  Odi  profanum  vulgus  et  arceo  — 
Procul  0,  procul  este,  profani. 

I semplicioni  crederanno  che,  nei  casi  almeno  in  cui  la 
corte  di  rinvio  si  uniforma  al  parere  della  cassazione,  sia 
affare  finito.  — Un  tribunale  ti  condanna:  la  corte  suprema 
giudicando  che  secondo  la  legge  dovevi  essere  assolto,  cxissa 
la  condanna  e rimanda  la  causa  ad  altro  tribunale  di  egual 
grado,  perchè  ti  assolva:  il  tribunale  di  rinvio  che  pur 
avrebbe,  come  dissi,  facoltà  di  resistere  e condannare  ancora, 
si  uniforma  però,  in  questo  caso,  alla  sentenza  della  cassa- 
zione, e ti  assolve.  Sarà  finito?  No:  il  tuo  avversario  ha 
diritto  di  ricorrere  ancora  e sperimentare  un  nuovo  giudizio 
di  cassazione!  Se  io  dico,  ciò  avvenire  per  questo,  che  alla 
corte  di  cassazione  compete  il  solo  diritto  di  veto,  anche  i 
più  esperti  non  che  i profani,  rimarrebbero  forse  un  pd  con- 
fusi. Mi  valgo  dunque  d’un  paragone. 

Sappiamo  tutti  che  certi  insetti  armati  di  aculeo  velenoso, 
volendo  difendersi,  e così  opporre  un  buon  veto  contro  altro 
animaletto  che  ardisca  assalirgli,  immergono  il  dardo  nel 
corpicino  avversario:  e sappiamo  pure,  che  rimanendo  l’a- 
culeo nella  ferita,  muore  col  ferito  anche  il  feritore.  Così 
accade  pure  nel  giuoco  e nel  cozzo,  di  cui  parliamo.  La  sen- 
tenza cassante  e la  sentenza  cassata  muoiono,  anzi  scom- 
pariscono entrambe  nel  medesimo  istante:  il  caso  ritorna 
vergine;  un’  onda  letèa  travolse  tutti  i fatti  anteriori,  il 
terreno  è affatto  sgombro,  il  nuovo  tribunale  figura  il  primo 
a decidere:  nulla  adunque  di  piu  conseguente,  che  si  abbia 
diritto  di  ricorrere,  come  all’ordinario,  in  via  di  cassazione 


— <27  - 


contro  la  sentenza  di  lui,  benché  conforme  per  avventura 
a quella  prima  (che  più  non  si  ricorda,  travolta  in  Lete) 
della  corte  regolatrice.  Capisco  bene,  che  smarrita  la  me- 
moria legale,  rimane  però  nei  singoli  giudici  della  corte 
regolatrice  la  memoria  naturale  del  loro  parere:  ma  se 
quella  prima  decisione  non  si  era  deliberata  all’unanimità, 
se  nel  frattempo  sarà  sopraggiunto  un  nuovo  presidente, 
prepotente  e tale  da  attrarre  i meno  restii  nell’orbita  sua, 
avverrà  lo  scandalo  di  una  corte  suprema,  la  quale  cassa 
dapprima  una  condanna  perchè  le  sia  sostituita  un’  asso- 
lutoria; poi  cassa  Tassolutoria  che  le  si  surrogò  perchè  lo 
venga  surrogata  la  prima  condanna,  col  diritto  teorica- 
mente illimitato  di  continuare  il  giuoco  indefinitamente. 
Conosco  però  assai  da  vicino  una  corte  di  cassazione,  la 
quale  si  ribellò  contro  la  logica  del  principio,  e non  volle 
saperne  di  tanta  purezza  di  dommi:  essa  pretese,  che  la 
sentenza  cassante  non  perde  l'aculeo,  epperò  non  muore 
colla  sentenza  cassata.  Non  pronunzio  il  nome  di  questa 
corte,  perchè  il  conciliabolo  dei  fanatici  sarebbe  capace  di 
gridarla  eretica  e scomunicarla.  Ma  sai  tu,  amico  lettore, 
che  mi  sento  una  pazza  voglia  d'indossare  la  corazza  Ora- 
ziana — roiur  et  aes  triplex  circa  pectus  — e chiedere  ar- 
ditamente che  sia  spazzato  via  tutto  questo  imbroglio  di 
rinvii?  Domando  che  le  sentenze  della  corte  suprema  siano, 
quali  sono  le  sentenze  di  tutti  i tribunali  del  mondo,  e fac- 
ciano stato  di  cosa  giudicata  ed  irretrattabile  sul  punto 
deciso;  notate  bene,  uomini  del  mestiere;  dico  sul  punto  di 
diritto  deciso,  solo  questo  punto  io  domando  che  abbia  nella 
causa  l'autorità  di  cosa  giudicata,  salvo,  al  bisogno,  il  rinvio 
al  tribunale  competente  per  i procedimenti  di  esecuzione, 
o per  lo  appuramento  di  ulteriori  incumbenti. 
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CAPO  XVI. 


Declnloai  della  corte  oaprema,  e comi  giudicata. 


L'idea  di  concedere  ai  tribunali  inferiori  il  diritto  di  op- 
posizione, e cosi  di  creare  un  conflitto  in  ogni  causa  colla 
corte  di  cassazione  sul  punto  da  essa  deciso  (idea  nata  in 
Francia  anch’essa)  richiedeva  necessariamente  un  terzo 
potere,  che  risolvesse,  occorrendo,  per  ogni  causa  il  conflitto 
che  si  sollevasse  dal  tribunale  di  rinvio.  Adunque  dapprima 
si  era  stabilito,  che  lo  stesso  potere  legislativo  intervenisse 
direttamente  a decidere  quella  qualunque  causa  particolare, 
in  cui  la  corte  di  rinvio  si  fosse  dichiarata  opponente  al 
deciso  dalla  corte  suprema!  (Il  legislatore  trasformato  in 
giudice  di  caus^  civili  particolari!  primo  assurdo).  Di  poi 
si  ricorse  al  potere  esecutivo:  costituito  giudice  supremo 
nei  casi  di  conflitto,  come  sopra,  esso  medesimo  rendeva 
giustizia  alle  parti!  (secondo  assurdo).  Abbandonata  anche 
questa  infelicissima  idea,  si  cercò  il  terzo  potere,  dirimente 
il  conflitto,  nei  tribunali  inferiori!  Nascendo  un  dissidio  tra 
la  corte  di  cassazione  e una  corte  di  appello,  si  era  deter- 
minato, che  il  dissidio  e la  relativa  causa  fossero  decisi 
da  un’altra  corte  di  appello!  Cosi  data  per  legge  l'ultima 
parola  alle  corti  di  appello,  queste  diventano  per  ogni  causa 
e per  la  giurisprudenza  in  generale  le  vere  corti  supreme! 
Tanti  assurdi  poterono  derivare  da  una  prima  idea  assur- 
dissima! Ed  ecco  finalmente,  che  la  disperazione  spinse  il 
legislatore  a costituire  in  terzo  potere  la  stessa  corte  di 
cassazione:  padronissima  la  corte  di  rinvio  di  opporsi  alla 
corte  di  cassazione,  ma  quest’ultima  infine  deciderà  defini- 
tivamente sulla  opposizione  medesima.  Ohiatupendo  diritto 
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di  opposizione,  quando  il  mio  contraddittore  deve  dare  eg'li 
stesso  la  sovrana  sentenza!  La  corte  di  cassazione  pronunzia 
in  tali  casi  a sezioni  riunite;  si:  ma  è pur  sempre  la  me- 
desima corte,  e Tultima  parola  corrisponde  sempre  alla  prima  ; 
la  sperienza  lo  prova.  Che  se  in  un  quarto  di  secolo  avviene 
lina  ritrattazione,  chi  vi  dice  che  la  sola  classe  civile,  senza 
riunione  dell’altra,  chiamata  frequentemente  a rivedere  le 
proprie  decisioni,  almeno  una  volta  in  un  quarto  di  secolo, 
non  si  sarebbe  ritrattata  egualmente?  Così  rimane  sempre 
nell'attuale  sistema  la  solenne  contraddizione  di  permettere 
un  conflitto  tra  due  parti,  e costituire  giudice  del  conflitto 
non  già  un  terzo,  ma  uno  degli  stessi  contendenti.  Pen- 
satevi bene:  quella,  che  si  persegue,  è una  chimera  nata 
dal  confondersi  le  cause  particolari  e la  giurisprudenza 
generale.  Una  lite  non  può  terminare  senza  un  accordo,  o 
un  recesso,  ovvero  una  sentenza  non  suscettiva  di  opposi- 
zione ulteriore:  moltiplicate,  se  vi  piace,  gli  appelli,  i ricorsi, 
ma  in  fine  bisognerà  pure  arrivare  ad  una  sentenza  sovrana, 
inattaccabile;  e se  questo  per  voi  suona  dispotismo  dovete 
pur  comprendere,  che  esso  ò un  dispotismo  necessario  ed 
inevitabile  neH’ordine  giudiziario,  se  non  amate  meglio 
perpetuare  la  lite;  e riflettetevi  ancora:  che  cosa  è insomma 
il  vostro  sistema,  se  non  un  ultimo  appello  dalla  sezione 
civile  della  corte  di  cassazione  alle  sezioni  riunite  della 
medesima  corte?  Pessimo  dei  ricorsi!  1“  Perchè  la  causa  già 
percorse  tre  gradi  (tribunale,  corte  di  appello,  sezione  civile 
della  corte  suprema);  2°  Perchè  in  quest’ultimo  sperimento 
s'inframmettono  i conflitti,  e le  gare  infelicissime  tra  corti 
superiori  e corti  inferiori;  conflitti  e gare,  che  turbano 
cotanto  la  serena  imparzialità  dei  giudizi!  Torno  a dirlo: 
qualunque  lite  chiama  una  sentenza  sovrana,  che  tosto  o 
tardi  vi  ponga  fine. 

Lite  e sentenza  sovrana  sono  duo  termini  inseparabili  ; 
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l’idea  di  disgiangerii  col  principio  politico,  che  contrappone 
potere  a potere  per  frenarli  entrambi,  è un'illusione,  uaa  falsa 
applicazione  di  un  principio  vero  in  se  stesso. 

Sì,  signori;  il  principio  è vero  anche  nell’ordine  giudiziario; 
ma  si  applica  alla  giurisprudenza  generale,  non  alle  cause 
particolari.  La  dottrina,  l’interpretazione  delle  leggi,  in  una 
parola,  la  giurisprudenza,  risultanti  dalle  decisioni  sovrane 
di  cause  particolari,  della  corte  suprema,  non  è forse  poten- 
temente controllata  dall’opinione  generale  del  foro  italiano 
per  organo  di  giornali,  di  opuscoli  e di  libri  forensi?  E 
sorgendo  cause  consimili,  non  è forse  sottoposta  a nuovo 
esame , a giudizio  liberissimo  di  tutti  i tribunali , di  tutte 
le  corti  del  regno?  Cosi  manifestandosi  un  dissenso  fra  le 
corti  inferiori  e la  sezione  civile  della  suprema,  starà  be- 
nissimo, che,  secondo  apposite  discipline,  la  suprema  deli- 
beri in  adunanza  generale;  e se  il  conflitto  persisterà,  allora 
finalmente  dovrà  chiamarsi  il  terzo  potere,  il  legislativo, 
il  quale  risolverà  il  conflitto  (salvando  i giudicati  partico- 
lari), con  nuova  e più  chiara  legge. 

Conclusione.  — Eccoti,  lettore,  arditamente  formulata  la 
prima  mia  eresia.  Io  credo  che  le  decisioni  della  corte  su- 
prema debbano  formare  immediatamente  cosa  giudicata  sul 
punto  deciso,  e così,  su  questo  punto,  giudicare  il  merito 
della  causa,  salvo,  bisognando,  ogni  rinvio  per  gli  atti  di 
esecuzione  o per  l’appuramento  dì  ulteriori  incombenti.  Oltre 
l’evidente  giustizia  della  riforma  in  se  stessa,  sì  troncheranno 
maggiori  ritardi,  causa  di  pene  e di  danni  infiniti  ; saranno 
liberati  i litiganti  da  un  bel  tributo,  che  gli  avvocati  e i 
procuratori  ora  riscuotono  nei  giudìzi  di  rinvio  e susseguenti 
ricorsi;  e per  un  po’  di  carta  bollata  che  ci  rimette  il  Go- 
verno, io  credo  che  i litiganti  pagherebbero  più  volentieri, 
aboliti  i rinvìi,  il  due  per  cento  sul  valore  della  causa,  sotto 
forma  di  tassa  proporzionale,  che  s’imponesse  anche  alle 
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sentenze  della  corte  suprema.  — Anche  in  fatto  di  eresie, 
quello  che  più  costa  è il  primo  passo.  Poiché  ci  siamo,  ar- 
dirò proporne  una  seconda:  oserò  domandare  che  anche 
nella  corte  suprema,  come  già  nelle  corti  d’appello,  si  sta- 
biliscano tante  sezioni  civili  e penali,  quante  bastino  a sbri- 
gare con  discreta  prontezza  gli  affari,  e rendere  quella 
giustizia,  che,  tolta  di  mano  ai  privati,  la  Società  riserva 
a se  medesima;  la  qual  Società,  diniegandola  poi  a sua 
volta,  0 rinviandola  alle  note  calende,  si  fa  orribilmente 

colpevole  di  denegata  giustizia.  L'ortodossia  (francese) 

mi  condanna  anche  su  questo  punto;  essa,  nella  corte  su- 
prema, non  ammette  che  una  sola  sezione  civile  e una  pe- 
nale; e se  le  migliaia  di  cause  debbono  stare  in  assedio 
per  tanti  anni  quanti  durò  l’assedio  di  Troia,  che  im- 
porta? La  corte  di  cassazione  (dice  l’ortodossia)  non  è isti- 
tuita principalmente  nell’interesse  dei  litiganti. 


CAPO  XVII. 


plaralitA  delle  eesloial  nella  eorte  eaprema. 


Tremila  e più  cause  civili  aspettano  da  più  anni  di  essere 
introdotte  nell’aula  della  corte  di  cassazione  dell’Alta  Italia; 
un  numero  maggiore  attende  alle  porte  della  corte  napole- 
tana, un  migliaio  o poco  meno  in  Sicilia.  Ma  l’ortodossia 
tien  duro:  una  sola  sezione  civile,  simbolo  dell'unità,  può 
ammettersi  nella  corte  di  cassazione,  e il  simbolo  dell’unità 
vai  più  che  tutte  le  cause  civili  del  mondo;  il  sistema  della 
Cassazione  non  è istituito  (ripete  sempre  l’ortodossia)  nello 
interesse  delle  cause  private;  epperò  nello  stabilimento  della 
csissazione  unica  in  Roma,  dove  affluirà  il  lavoro,  a cui  ora 
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non  bastano  quattro,  si  propone  ancora  di  non  ammettere 
che  una  sola  sezione  civile. 

Ponendo  io  il  principio  contrario,  e affermando  che  il 
primo  ufficio  dell’ordine  giudiziario  si  è quello  di  ammini- 
strare la  giustizia,  propugno  la  pluralità  delle  sezioni  civili 
anche  nella  corte  suprema;  e tante  ne  domando,  quante 
bastino  a spedire  con  discreta  prontezza  gli  aflari  che  vi 
, accorrono.  Vero,  che  le  sezioni  indipendenti  d’una  corte  si 
j possono  contraddire,  e,  non  riparandovisi  prontamente,  po- 
1 trebbe  avvenire,  che  la  stessa  corte  suprema,  per  organo 
di  sezioni  discordi  sopra  una  data  materia,  amministrasse 
\la  giustizia  nel  medesimo  tempo  con  due  diverse  ginris- 
Iprudenze;  e (quel  che  è peggio)  là  sorte  delle  cause  accor- 
Irenti  per  essere  giudicate  dipendesse  dall’arbitrio  puro  del 
/ presidente,  secondo  che  questi  manderebbe  lo  pratiche  al- 
l'una  0 all’altra  delle  sezioni  dissidenti  sul  punto  di  diritto 
in  questione.  Ma  a ciò  ripara  pienamente  e agevolmente 
un  apposito  articolo  di  regolamento  interno,  da  approvarsi 
per  legge.  Non  appena  si  manifesti  il  dissidio,  tutte  le  se- 
zioni civili,  convocate  a tal  uopo  in  assemblea  generale, 
dichiarano  quale  delle  due  sezioni  abbia  meglio  interpretato 
sul  punto  controverso  il  pensiero  della  corte  intiera,  e a 
questa  sezione,  prescelta  dall’ assemblea,  sono  di  diritto  de- 
volute e dovranno  essere  assegnate  di  fatto  per  l’avvenire 
tutte  le  cause  consimili.  Intanto  si  promuoverà  senza  ritardo 
una  interpretazione,  o una  nuova  disposizione  legislativa. 

La  pluralità  delle  sezioni  civili  non  solo  non  nuoce  all’u- 
nità della  giustizia  ; non  solo  spedisce  gli  aSàri,  e previene 
lo  scandalo  di  ritardi  decenni,  ma  aiuta  gli  uffici!  più  ele- 
vati della  corte  suprema,  il  progres.so  della  giurisprudenza; 
e lo  provo. 

Centro  delle  più  importanti  dottrine  e delle  discussioni 
civili,  la  corte  suprema  sviluppa  una  giurisprudenza  uni- 
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versale,  illamina,  dirige  le  corti  inferiori,  esercitando  sulle 
medesime  una  potente  influenza  morale;  pur  non  le  costringe: 
le  corti  inferiori  conservano  piena  libertà  di  giudizio,  ed 
a lor  volta  reagiscono,  aggiungono,  emendano.  Onde  si 
produce  nella  giurisprudenza  civile  del  Regno  l’unità  e la 
varietà:  \' unità  che  nasce  dalla  potente  ispirazione  della 
corte  regolatrice  ; la  varietà,  che  è l’efiètto  della  libera  azione 
dei  tribunali  inferiori;  Vanità  e la  varietà,  in  uno  armoniz- 
zanti, sono  il  carattere  delle  più  belle  e più  grandi  produ- 
zioni della  natura,  e nell’ordine  civile  condannano  i due 
concetti  opposti,  dei  quali  l’uno  immagina  Vuniformità  as- 
soluta, nè  possibile  nè  desiderabile,  e l’altro  ammetterebbe 
una  varietà  assoluta,  senza  un  indirizzo  generale,  un  par- 
ticolarismo, un’anarchia,  la  divisione  della  società  in  una 
moltitudine  di  retini  civili  indipendenti.  A questo  concetto 
si  oppone  il  sistema  di  una  corte  suprema  ed  unica;  ed  io 
tornerò  sull’argomento.  Intanto  però  noto  (ed  è il  solo  ri- 
lievo che  ora  importa  ai  nostro  argomento),  che  in  detto 
sistema  il  complesso  dei  tribunali  inferiori  da  un  Iato  e il 
tribunale  supremo  dall’altro,  formano  una  dualità,  dotata 
di  azione  e reazione  reciproca  dei  due  termini  tra  di  loro, 
vera  origine  d’una  giurisprudenza  buona  ed  eccellente  quanto 
sia  umanamente  possibile;  so  uno  dei  poli  di  questa  dua- 
lità soverchia  l’altro,  respingendone  ogni  salutare  influenza, 
la  giurisprudenza  si  corrompe.  Ora  chi  non  comprende,  che 
il  tribunale  supremo  con  una  sola  sezione  civile  oppone 
una  soverchia  resistenza  alla  legittima  influenza  dei  tribu- 
nali inferiori  del  Regno?  Quando  le  corti  di  appello,  in  nu- 
mero abbastanza  notevole,  respingono  concordi  una  data 
giurisprudenza  di  una  delle  sezioni  civili  della  corte  suprema, 
posta  la  pluralità  già  indispensabile  a spedire  gli  affari, 
sarà  pur  conveniente  sperimentare  il  giudizio  di  un’altra 
sezione:  ove  sorga  così  un  dissenso  tra  due  sezioni  della 
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corte  suprema  si  delibera  provvisoriamente,  come  già  dissi, 
in  assemblea  generale  di  tutte  le  sezioni  civili,  e quindi  si 
promuove  una  dichiarazione  o disposizione  legislativa. 

Adunque  la  pluralità  delle  sezioni  non  nuoce  all'unifor- 
mità della  giustizia  (adoperando  il  suddetto  regolamento) , 
giova  al  progresso  ragionevole  della  giurisprudenza,  e so- 
prattutto ripeto,  essere  indispensabile  al  bisogno  degli  affari. 

Ricapitoliamo.  Ho  domandato:  1°  che  alle  sentenze  della 
corte  suprema  sia  attribuita  la  virtù  di  fare  immediatamente 
, cosa  giudicata  sul  punto  deciso;  2°  che  vi  si  stabiliscano 
tante  sezioni  civili  quante  bastino  a spedire  con  discreta 
prontezza  gli  affari. 


CAPO  XVIII. 


Bel  traviamento  del  fatto  ^aal  meuo  di  violare  la 

Farò  prima  un  po’  di  storia  alla  buona. 

Una  volta  vi  erano  i magistrati  supremi  con  giurisdizione 
assoluta,  e si  chiamavano  senati,  parlamenti,  o con  altri 
nomi;  e in  essa  aveva  stabilita  la  sua  reggia  l'arbitrio 
giudiziario,  nato  ed  alimentato  dalla  prepotente  passione 
del  potere,  aiutato  àdlì' equità  cervellotica,  sedotta  questa 
da  occulte  ed  anche  inavvertite  parzialità,  da  amicizie,  da 
parentele,  da  desideri!  particolari,  da  una  caterva  d’intrighi, 
da  mille  affetti  benevoli  o malevoli  verso  l'una  o l’altra  delle 
parti  chiedenti  giustizia.  L’arbitrio  giudiziario  si  mostrava 
accuratissimo  nell’esame  dei  fatti,  nello  scandaglio  dei  loro 
aggiunti;  ma  vi  applicava  la  sua  giustizia  propria  e sog- 
gettiva, ora  dimenticando  a bella  posta,  ora  contorcendo  le 
leggi  con  forzate  interpretazioni , con  false  applicazioni. 
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Venne  il  riformatore  degli  ordini  civili  e politici.  Rivolto 
ai  magisùrati  supremi  disse  loro  così:  c Vi  lascio  giudici 
sovrani  del  fatto,  nell'esame  del  quale  vi  mostraste  sempre 
accuratissimi,  ma  per  l'osservanza  e l'applicazione  della 
legge  vi  sottopongo  ad  una  giurisdizione  superiore  ».  E così 
si  fece;  e questa  fu  l’origine  causativa,  la  causa  efficiente  e 
permanente  del  sistema  di  cassazione.  I magistrati,  già  su- 
premi con  giurisdizione  assoluta  sul  fatto  e sul  diritto,  si 
dissero  d'allora  in  poi  giudici  sovrani,  con  giurisdizione  as- 
soluta sul  fatto,  e soggetti  in  quanto  al  diritto,  alla  corte  di 
cassazione,  la  quale  cassa  le  loro  sentenze  per  violazione  o 
per  falsa  applicazione  della  legge,  secondo  la  formula  te- 
stuale, ripetuta  da  tutti  i codici,  del  sistema  di  cassazione. 
Ma  che?  L'arbitrio  giudiziario  non  si  diede  per  vinto.  Quando 
esercitava  un  impero  assoluto  sul  fatto  e sul  diritto,  dU 
menticava  o contorceva  le  leggi;  rimasto  padrone  sovrano 
della  sola  questione  di  fatto,  prese  a dimenticare,  a contor- 
cere, a travisare  i documenti,  le  circostanze,  le  qualità  dei 
fatti:  mezzo  comodissimo  ed  infallibile  per  violare  ancora  e 
applicare  falsamente  le  leggi,  pur  professando  verso  le  me- 
desime un  religioso  rispetto  a parole. 

Allora  nacque  un  gran  tumulto  nelle  corti  di  cassazione; 
e ne  emersero  duo  partiti,  un  contro  l’altro  armato.  L’uno 
diceva  così:  c II  nostro  mandato  è di  mantenere  l’autorità 
della  legge  contro  l'arbitrio;  dunque  dobbiamo  reprimere 
la  violazione,  in  qualunque  modo  e con  qualunque  mezzo 
essa  si  manifesti  e si  operi;  dunque  dobbiamo  cassarne  le 
sentenze  anche  per  evidente  errore  di  fstlo  ».  E chiamavano 
errore  evidente  di  fatto  {detratta  doli  mentione,  per  onore 
del  ministero  giudiziale)  quelle  dimenticanze  o travisamenti, 
che  manifestassero  chiaramente  l’ intento  di  sfuggire  alla 
legge,  non  dovendo  supporsi  nei  magistrati  già  supremi, 
nè  una  disattenzione  assoluta,  nè  la  mancanza  del  senso 
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comune,  contro  le  quali  ad  ogni  modo  <mnia  Jura  cla- 
mani. 

Ma  il  partito  avverso,  più  scrupoloso  osservatore  della 
forinola  letterale,  rispondeva:  c I magistrati  già  supremi 
rimasero  giudici  sovrani  del  fatto;  dunque  noi  non  dob- 
biamo leggere  nè  gli  atti,  nè  i documenti  della  causa;  noi 
prendiamo  i fatti  tali  quali  sono  dichiarati  e riferiti  nella 
sentenza;  e se  avvennero  dimenticane  anche  volontarie  e 
travisamenti,  ciò  riguarda  solo  le  parti  nel  cui  interesse 
non  è principalmente  istituita  la  corte  di  cassazione  : a noi 
basta  che  la  sentenza  abbia  rispettato  la  legge  relativa  ai 
fatti,  che  essa  stimò  di  dover  riferire;  in  tutto  il  rimanente 
sia  pure  ingiustissima,  evidentemente  contraria  alla  verità 
incontrastata  dei  fatti  e dei  documenti,  la  sentenza  sfugge 
(frase  ufficiale,  e mille  volte  ripetuta  negli  oracoli  della 
corte  suprema),  la  sentenza  sfugge  ad  ogni  censura  in 
sede  di  cassazione  ». 


Video  meliora  proboque, 

Deteriora  eequor. 

Con  queste  armi,  sotto  tali  bandiere  si  combattè  lunga- 
mente e con  varia  vicenda  nelle  corti  di  cassazione:  la  lotta 
non  è ancor  finita;  solo  avvennero  certe  transazioni,  le 
quali  appoggiandosi  a certe  ragioni,  tutte  artificiali,  lasciano 
il  principio  stesso  indeciso.  Si  ammise,  come  titolo  di  cas- 
sazione, il  travisamento  in  certe  materie  e in  altre  non;  e 
perchè?  Vattela  a pesca.  In  altre  materie  poi  (per  esempio, 
nel  quasi  contratto  giudiziario)  non  è veramente  concor- 
dato nè  il  sì  nè  il  no.  Inoltre  si  ammettono  certe  distinzioni, 
che  non  arrivo  a comprendere.  — Si  vuol  parificata  la  con- 
venzione alla  legge;  eppure  l’errore  semplice  d’interpreta- 
zione è ammesso  come  titolo  di  cassazione  unicamente  nelle 
leggi,  non  nelle  convenzioni.  — Aggiungete  che  certe  corti 
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di  cassazione  ammettono  nelle  convenzioni  come  titolo  di 
cassazione  non  già  il  travisamento,  ma  solamente  la  falsa 
qualificazione.  In  una  parola,  la  lotta  tra  i due  partiti  non 
è finita;  ne  avviene  nei  singoli  casi  un  battagliare  confuso, 
e la  giurisprudenza  non  esce  liscia,  nè  troppo  egnale.  Ed 
io  dunque  propongo  alle  opinioni  spregiudicate,  che  alla 
corte  suprema  (qualunque  sarà  per  esserne  il  nome)  sia  at- 
tribuita formalmente  per  legge  l’autorità  di  annullare. lo 
sentenze,  anche  per  evidente  errore  di  fatto,  aggiungendo 
(poiché  si  tratta  di  provvedere  pienamente  per  legge,  e 
per  rassicurare  gli  animi  contro  il  timore  di  abusi)  le  con- 
dizioni seguenti  : 1“  che  l’evidenza  dell’erroro-  di  fatto  non 
si  possa  dichiarare  dalla  corte  suprema  che  alla  maggio- 
ranza di  due  terzi  dei  voti  con  nove  votanti  (sei  contro  tre); 
2“  che  l’annullamento  per  evidente  errore  di  fatto  si  debba 
domandare  con  ricorso  separato  da  ogni  altro  per  titoli  or- 
dinarii  di  cassazione  e col  deposito  e colla  perdita  eventuale 
di  una  multa  o tassa  speciale,  benché  il  ricorrente  vincesse 
per  altri  titoli.  — E così  spero  di  aver  guadagnato,  dinanzi 
al  tribunale  delle  opinioni  spregiudicate,  quest’altro  punto; 
e sono  già  tre; 

1”  Autorità  di  cosa  giudicata  sul  punto  deciso,  anche 
per  le  sentenze  della  corte  suprema; 

2°  Tante  sezioni  civili  giudicanti,  quante  sono  neces- 
sarie a spedire  gli  affari  con  discreta  prontezza; 

3°  Annullamento  delle  sentenze  di  corti  inferiori,  anche 
per  evidente  errore  di  fatto,  concorrendo  le  condizioni  so- 
pradette. 
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CAPO  XIX. 


I>a  qaentloae  di  principio,  e In  qaectlone  di  apprescnniento,. 
OMin  di  scmpllee  eonvlnxlono  mornlc.  — l«n  rem  eompcCcnsn 
mnloanle  dn  nttrlholral  nlln  enrte  anpremn. 


La  cognizione  umana  è di  tre  qualità  ; — Evidenza,  cer- 
tezza dimostrativa,  convinzione  morale. 

La  evidenza  è nelle  cognizioni  immediate.  Partendo  da 
queste,  cioè  ànW' osservazione  e dall’intuizione,  la  scienza 
cerca  i principi!  e ne  deduce  le  conseguenze,  ed  arriva  sino 
a verità  remotissime;  ogni  suo  passo  è un  sillogismo;  ret- 
tamente camminando  le  si  accompagna  sempre  la  certezza 

dimostrativa Ma  il  carattere  della  convinzione  morale  è 

adatto  diverso;  essa  nasce  da  una  folla  di  argomenti:  la 
nostra  mente  li  esamina  accuratamente  ad  uno  ad  uno,  li 
pondera,  li  analizza,  e in  fine  li  getta  in  massa  in  un  cro- 
giuolo, nel  più  profondo  dell'anima  umana,  dove  si  fa  la 
sintesi,  operazione  indefinibile,  indescrivibile,  inesplicabile- 
Da  questa  sintesi  nasce  una  fede,  una  credenza,  una  con- 
vinzione morale,  o anche  solo  un  giudizio  di  probabilità. 
Due  persone  che  dissentano  nei  risultati  sintetici,  prodottisi 
nei  loro  animi,  ricorrerebbero  invano,  uno  contro  l’altro,  al 
metodo  dimostrativo;  bisogna  invece  che  si  rassegnino  e si 
dicano  pacificamente  a vicenda:  < è questione  di  convin- 
zione morale  ». 

La  convinzione  morale  non  è controllabile  (permettetemi 
l’espressione),  opponendo  successivamente  giudizio  a giu- 
dìzio. Che  direste  di  un  legislatore,  il  quale  ordinasse  da 
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prima  il  dibatlimenio  davanti  ad  un  ffiurì  inferiore,  ed 
avutane  la  sentenza,  prescrivesse  di  rinnovare  lo  stesso 
dibattimento  davanti  ad  un  giurì  superiore?  Direste  che  è 
uno  sciocco.  Nelle  controversie  che  possono  soltanto  riuscire 
ad  un  giudizio  di  convinzione  morale,  tutta  la  cura  si  ri- 
volge all’istruzione  preparatoria,  alla  ricerca  di  tutti  i ri- 
scontri, delle  testimonianze,  dei  documenti  che  vi  abbiano 
relazione;  e si  fanno  anche  le  ricerche  a più  riprese,  a doppio 
grado;  ma  quando  l’istruzione  è completa,  portata  al  mas- 
simo grado  del  suo  sviluppo,  allora  sì  discutono  gli  elementi 
raccolti,  si  fa  il  dibattimento  davanti  a una  riunione  di 
giudici  eletti,  chiedendo  l'ultima  parola  ai  medesimi  : quale 
impressione  l'insieme  degli  argomenti  raccolti  e discussi 
fece  sull' animo  vostro,  nell'intima  sintesi  della  vostra  co- 
scienzaS  La  risposta,  che  ne  esce , è un  verdetto , una  sen- 
tenza sovrana,  inappellabile,  inoppugnabile. 

L'esperienza  universale  ha  insegnato  che  nell’ordine  delle 
controversie  civili  l’istruzione  preparatoria  non  sarebbe  il 
più  delle  volte  completa,  e non  raggiungerebbe  quel  mas- 
simo sviluppo,  che  assicura  la  rettitudine  del  giudizio  di 
convinzione  morale,  se  non  si  facesse  a doppio  grado  in 
due  stadii,  inframmettendo  un  preavviso.  La  sentenza  del 
tribunale  civile  non  è mai  per  se  medesima  un  giudicato, 
è una  proposta,  che,  accettata  liberamente  dalle  parti,  si 
dice  passare  in  cosa  giudicata,  perchè  passa  in  cosa  con- 
sentita-, la  dichiarazione  di  una  delle  parti,  che  dica  « non 
V accetto  > basta  per  annullarla.  Ma  allora  la  sentenza  del 
tribunale  diviene  forse,  come  dice  il  volgo,  un  inutile  pas- 
saporto? No:  essa  è un  mezzo  potentissimo  e necessario 
d’istruzione  ulteriore;  un  primo  opinamento  di  un  collegio 
imparziale  apre  nuove  vedute,  indica  i punti  che  si  crede- 
vano abbastanza  chiariti,  e nei  quali  può  inciampare  l’in- 
telligenza dei  giudici,  mostra  le  imperfezioni  dell'istruzione 
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che  precede,  riacima  il  zelo  delle  ricerche  di  nuovi  riscontri, 
di  nuove  prove,  di  maggiori  discussioni  anche  degli  ele- 
menti già  raccolti  ; a tal  che  o si  recano  nuovi  elementi  di 
decisione,  o si  rettificano  conclusioni,  e certamente  ed  in 
tutti  i casi  lo  sviluppo  della  controversia  raggiunge  quel 
grado  di  perfezione,  che  in  un  solo  stadio,  in  un  solo  im- 
pulso mai  non  potrebbe  ottenere.  E allora  che  cosa  è mai 
la  decisione  che  si  pronunzia  da  quella  corte  che  presiede 
al  secondo  stadio  dell'istruzione  civile?  Essa  è la  vera 
decisione  giudiziaria,  perchè  è la  sola  che  si  pronunzia  a 
istruzione  compiuta  e in  ogni  sua  parte  perfezionata.  E la 
decisione  qual  forza  avrà  ? Per  quanto  la  controversia  cada 
sotto  il  dominio  della  convinzione  morale,  essa  per  la  natura 
stessa  delle  cose,  per  indole  invariabile  dell’umana  cogni- 
zione e degli  umani  giudizi,  debbe  avere  l’autorità  di  giu- 
dicato definitivo,  non  soggetto  ad  ulteriore  esame. 

Ma  nell’ordine  civile,  la  materia  che  cade  sotto  il  dominio 
della  convinzione  morale  non  è mai,  o quasi  mai,  tutta  la 
controversia.  Le  leggi,  la  loro  regolare  interpretazione,  i 
principii  che  l’analogia  scientifica  induce  dalle  leggi,  benché 
nelle  medesime  non  espressi,  i principii  generali  di  diritto, 
che  la  giurisprudenza  e la  filosofia  giuridica  forniscono, 
sono  materia  appartenente  ad  un  altro  impero,  ad  un  altro 
metodo,  ad  un’altra  qualità  di  cognizione , insomma  alla 
cognizione  e alla  certezza  dimostrativa.  L’errore  in  queste 
parti  è logicamente  dimostrabile,  dunque  è anche  correg- 
gibile da  una  giurisdizione  superiore.  Ecco  l’origine  razio- 
nale della  giurisdizione  superiore  alle  corti  d’appello,  e 
nettamente  definiti  i respettivi  ufficii.  Istruzione  civile  a 
doppio  grado.  — E nel  secondo,  che  completa  l’istruzione, 
giudicato  della  corte;  giudicato  sovrano  nella  questione  di 
convinzione  morale,  giudicato  soggetto  ad  un  ultimo  esame 
nella  questione  di  principio.  — Tale  è il  metodo  naturale 
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di  amministrare  la  giustizia  civile,  resultante  dai  rapports 
nécessaires  des  choses,  senza  mescolanza  di  creazioni  ar- 
bitrarie, artificiali,  richiesto  dall’indole  delle  controversie 
civili. 

Dissi  questione  di  principio:  ed  è questa,  a mio  avviso, 
la  vera  formolo  che  fissa  la  competenza  della  giurisdizione, 
di  cui  ho  parlato.  Principio  è qualunque  proposizione  gene- 
rale, determinata  con  formolo  astratta,  e che  regge  il  ge- 
nere intiero  dei  casi  compresi  nella  regola.  So  che  non  sempre 
la  giustizia  e l'equità  si  lasciano  ridurre  a formolo  astratte, 
e lo  stesso  legislatore  civile,  rinunziando  talvolta  a descri- 
vere circostanze  indescrivibili  o imprevedibili  in  figura  certa 
e precisa,  rimetto  i provvedimenti  al  sentimento  dell’equità 
naturale,  all’equo  e prudente  arbitrato  dei  tribunali.  In 
questi  casi  riconosco,  che  anche  le  questioni  di  giustizia, 
di  equo  apprezzamento  dei  fatti  cadono  nel  dominio  della 
convinzione  morale.  Riconosco  infine,  che  quando  i principii 
giuridici  enunciati  logicamente  in  forma  generale  ed  astratta, 
si  discemono  chiaramente,  o perchè  scritti  in  leggi,  o de- 
dotti dalie  medesime,  o perchè  insegnati  dalla  giurispru- 
denza, dalla  dottrina,  dalla  filosofia  giuridica,  tuttavia  essi 
sono  inseparabilmente  connessi  colle  decisioni  di  fatto;  ed 
è per  questo  che  per  errore,  per  dimenticanza,  per  falsa  ap- 
plicazione di  un  principio  giuridico  si  annulla  la  sentenza 
intiera;  ma  con  chi  cominciasse  per  disputare  sull’abbici, 
e mi  dicesse  che  i principii  non  si  possono  discemere  di- 
stintamente dal  fatto,  quasiché  l’amministrazione  intiera 
della  giustizia  civile  non  fosse  che  una  questione  di  con- 
vinzione e di  arlitrato  morale,  con  costui  non  avrei  nulla 
a discutere. 
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CAPO  XX. 


Delle  varie  bui,  la  cui  el  aadò  aoeeeMivaaieale  anpllaado 
la  campeteBia  delle  eortl  di  eassaaleae. 


Prima  fase  e prima  formola:  c La  corte  di  cassazione 
c cassa  le  sentenze  delle  corti  inferiori  per  manifesta  con- 
c travvenzione  al  testo  della  legge  ».  Povere  cassazioni! 
Avevano  un  bell'aspettare  le  contravvenzioni  che  fossero 
manifeste,  e che  fossero  dirette  contro  il  testo  espresso  della 
legge. 

Seconda  fase  e seconda  formola:  c La  corte,  ecc 

c cassa,  ecc....  per  manifesta  contravvenzione  alla  legge  *. 
Capite?  Alla  frase  incomoda  < al  testo  della  legge  » si  so- 
, stituisce  una  parola  un  po’  più  libera  e si  dice  semplice- 
mente  c alla  legge  ». 

Terza  fase  e terza  formola:  c La  corte  ecc....  cassa  ecc.... 
per  contravvenzione  « alla  legge  »;  vedete  il  progresso? 
Prima  si  voleva  la  manifesta  contravvenzione;  ora  basta  la 
contravvenzione,  la  violazione;  già  si  comincia  a respirare. 
Proviamo  però:  una  corte  d’appello,  in  un  caso  veramente 
dubbio,  interpreta  la  legge  in  buona  fede:  pare  tuttavia 
alla  corte  suprema  che  la  corte  inferiore  abbia  involonta- 
riamente errato:  vi  sarà  luogo  a cassazione  per  erronea 
interpretazione  della  legge?  Nella  terza  fase  in  cui  versiamo, 
no;  è lasciata  alle  corti  d’appello  la  libertà  di  giudizio  in- 
censurabile anche  nella  interpretazione  delle  leggi  medesime. 
E nota  bene  il  carattere  di  questa  fase:  è questa  la  com- 
petenza a cui  il  novissimo  progetto  prodotto  dal  ministro 
Defalco  in  senato  intende  di  ricondurre  l’ ufficio  della  corte 
di  cassazione. 
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• Qaarta  fase.  Ma  spinta  dalla  forza  delle  cose  a coi  vana- 
mente si  oppongono  le  formole  sbagliate  dello  stesso  legis- 
latore, la  giurisdizione  delle  corti  di  cassazione  si  allarga 
e progredisce.  — c La  corte,  ecc....  cassa,  ecc....  per  viola- 
c zione,  erronea  interpretazione,  e falsa  applicazione  della 
( legge  ».  Questa  è la  formala  che  la  giurisprudenza  uni- 
versale si  compose  da  se  medesima:  a tener  della  quale, 
ancAe  nei  casi  di  dubbio,  la  suprema  interprete  deUa  legge 
non  è la  corte  di  appello,  ma  si  la  suprema  corte  di  cassa- 
zione sulla  quale  (massime  quando  sia  unica  e stabilita  nella 
capitale)  vegliano  i poteri  legislativi,  adoperando,  ove  oc- 
corra, l'iniziativa  governativa  e l'individuale,  e reagisce 
all’uopo  anche  la  giurisprudenza  delle  corti  di  appello  lìbere 
sempre  nei  giudizii  di  cause  consimili.  Ondechè  vano  affatto 
e chimerico  si  mostra  il  timore,  che  sotto  pretesto  d’inter- 
pretazione la  corte  suprema  voglia  o possa  creare  una  legge 
nuofoa. 

Quinta  fase.  Le  leggi  imposero  all'autorità  giudiziaria  il 
seguente  precetto  : < Qualora  una  controversia  non  si  possa 
c decidere  con  una  precìsa  disposizione  di  legge,  si  avrà 
< riguardo  alle  disposizioni  che  regolano  casi  consimili,  o 
c materie  analoghe  ».  Ora  il  supremo  giudizio  sulle  enologie 
legali  a chi  spetta?  Alla  suprema  corte.  Signori  sì:  dopo 
quattro  evoluzioni,  con  oscillazioni  ed  infiniti  arbitrii,  si 
giunge  fino  a questo  punto:  e si  fece  e si  fa  tuttavia  qualche 
incerto  passo  anche  nell’ultima  e più  larga  sfera  di  com- 
petenza, che  è la  seguente  : 

Sesta  ed  ultima  fase.  Le  leggi  soggiunsero  ( (dopo  aver 
( consultate  le  analogie)  ove  il  caso  rimanga  tuttavia  dubbio, 
( si  deciderà  secondo  i principii  generali  di  diritto  ».  Si 
cassa  0 non  si  cassa  per  causa  di  dimostrato  errore,  nei 
principii  generali  di  diriltot  Si  cassa:  questa  almeno  parmi 
la  tendenza  generale  della  giurisprudenza  ; ma via,  tron- 
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chiamo  il  discorso  che  potrebbe  imbrogliarsi,  ed  anche  farci* 
uscir  dai  gangheri.  La  natura  delle  cose  è in  lotta  colle 
formole  restrittive:  la  natura  delle  cose  è semplicissima; 
la  custodia  della  legge,  la  sua  interpretazione,  le  analogie 
legali,  e generalmente  l'intera  questione  di  principio  nella 
sfera  giuridica  appartengono  in  ultimo  grado  alla  corte 
suprema  ed  unica  di  giustizia. 

Nel  novissimo  progetto  il  ministro  proponente  scrisse  le 
seguenti  parole  (pagina  31):  < soprattutto  non  vorrei  che  si 
<r  avesse  a credere  che,  non  già  la  violazione  espressa  della 
€ legge,  ma  quella  soltanto  della  sua  interpretazione,  sia 
f materia  sufficiente  agli  annullamenti.  È gravissima  cosa 
a il  rescindere  una  sentenza  inappellabile,  ed  il  tribunale 
« di  cassazione  è istituto  giudiziario  messo  a custodia  della 
t legge,  non  accademia  intesa  alla  scienza  della  legisla- 

< zione  > (l'accademia  si  terrà  nelle  supreme  corti  di  ap> 
pollo,  supreme  interpreti  delle  leggi?).  « Imperocché  (pro- 
ti segue  il  ministro)  ove  nell’esercizio  dell'altissimo  (?)  ufficio, 
c la  corte  di  cassazione  si  spingesse  più  oltre,  potrebbe  da 
« un  lato  offendere  la  libertà  dei  giudizi!  dall’altro  trasfor- 

< mare  il  mantenimento  dell’esatta  osservanza  delle  leggi 
« in  facoltà  suprema  d’interpretarle  e crearle!  » Cosi  si 
ritorna  alla  terza  delle  sopradescritte  fasi.  Ditemi  di  grazia 
(e  mi  volgo  ai  sostenitori  di  questo  sistema):  se  la  corte 
di  cassazione  non  ha  da  ingerirsi  nell'interpretazione  delle 
leggi  dubbie,  per  non  offendere  la  libertà  dei  giudizi  delle 
corti  di  appello,  dove  se  ne  andrà,  dove  ritroverete  la  vostra 
tanto  vantata  uniformità  di  giurisprudenza? 


! Coogle 


— 446  ~ 


CAPO  XXL 

La  tersa  Ista 


t 

Eccone  la  forinola:  c Tizio  sostiene  nna  lite  e la  perde  di- 
te nanzi  al  tribunale  : si  appella  alla  corte  e la  perde  ancora  : 
c basta  così:  Tizio  ha  torto:  che  se  in  tribunale  la  perde, 
« e in  corte  la  vince,  o viceversa,  allora  interviene  un  tri- 
( bunale  superiore,  e decide  definitivamente  in  terza  ed  ul- 
( tima  istanza  Sistema  seducentissimo  per  chi  si  ferma 
alle  apparenze  esteriori,  non  curandosi  di  penetrare  nella 
natura  intima  delle  cose.  Il  sistema  della  terza  istanza  non 
considera:  — che  l’istruzione  civile  intrapresa  nella  prima 
istanza,  si  prosegue,  si  dilata,  si  compie  nella  seconda;  — 
che  la  sentenza  della  corte  di  appello  è la  prima  decisione, 
che  si  pronunzia  dall'autorità  giudiziaria  a istruzione  com- 
piuta, che  è un  giudicato  definitivo  nella  questione  di  con- 
vinzione morale,  solo  perchè  i verdetti  non  si  ripetono;  — 
che  nella  qìiestione  di  principio  Terrore  essendo  logicamente 
dimostrabile,  deve  anche  essere  correggibile  in  un  secondo 
ed  ultimo  esame:  ciò  esige  la  ragione  universale  della 
dualità,  la  quale  nelle  istituzioni  sociali  si  traduce  in  con- 
trollo. — La  presunzione  cede  alla  verità  dimostrata:  ora 
consultate  le  immense  collezioni  delle  sentenze,  emanate 
negli  ordini  giudiziarii  a sistema  di  cassazione;  e numerate, 
se  potete,  gli  annullamenti  di  sentenze  di  corti  d’appello 
conformi,  nella  disposizione,  a quelle  di  primo  grado  : direste 
voi  che  furono  ingiustamente  annullate?  Lascio  stare  la 
maggiore  autorità  delle  corti  che  annullano;  ma  vi  direi 
allora  che  voi  dimenticate:  — 1“  che  le  leggi  dichiaravano 
rimedio  straordinario  il  ricorso  in  cassazione;  — 2°  che 
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prescrissero  ai  ricorrenti  le  più  rigide  condizioni  : — 3“  che 
le  corti  supreme  imposero  sempre  a se  stesse  la  più  grande 
riserva,  e si  fecero  un  dovere  costante  di  ricercare  nei 
singoli  casi  se  la  sentenza  della  corte  di  appello  vigorosa- 
mente oppugnata  dal  denuncìante,  si  potesse  (linguaggio 
ufficiale)  in  qualche  modo  sostenere;  — 4“  che  infine,  dove 
è il  massimo  numero  di  annullamenti,  ivi  (in  Francia)  una 
sentenza  di  corte  di  appello  non  poteva  essere  annullata, 
senza  un  doppio  esame  e un  doppio  consenso  della  sezione 
dei  ricorsi  e della  sezione  civile;  dopo  ciò  giudicate  voi 
medesimi  il  significato  del  fatto  sopramentovato;  giudicate 
se  di  fronte  al  fatto  di  annullamenti  avvenuti  in  grandis- 
simo numero  di  sentenze  di  corti  che  pur  erano  conformi 
nella  disposizione  a quelle  dei  tribunali,  sussista  la  presun- 
zione a cui  si  appoggia  il  sistema  di  terza  istanza;  vale  a 
dire  la  presunzione  che  consacra,  come  verità  assoluta,  la 
doppia  conforme  ed  esclude  ogni  ulteriore  esame,  benché 
la  conformità  sia  più  apparente  che  vera.  In  questo  sistema 
la  corte  di  appello  si  trova  ad  ogni  momento  davanti  ad 
un  bivio:  se  conferma,  la  sua  sentenza  è suprema  ed  intan- 
gibile; se  ripara,  la  sua  decisione  comparirà  dinanzi  ad  una 
corte  superiore  in  confronto  di  quella  del  tribunale,  suo 
proprio  subalterno,  e potrebbe  averne  la  peggio  ! — Lungi 
dal  mio  pensiero  ogni  rea  supposizione;  queste  però  sono 
preoccupazioni  incresciose,  che  possono  conturbare,  anneb- 
biare il  giudizio,  non  lasciandogli  vedere  perfettamente  quello 
che  altrimenti  vedrebbe;  e tristo  quell'ordinamento  che  le 
ammette,  anzi  le  impone  sistematicamente!  Un’esperienza 
analoga  è già  fatta.  Una  volta  in  Francia  i tribunali  di 
dipartimenti  vicini  erano  tribunali  di  o^^fAXo^reciprocamente 
(uno  dalle  sentenze  deH'altro).  Povere  appellazioni I Si  con- 
fermavano le  sentenze,  aspettando  o ricambiando  un  eguale 
servizio.  Volete  di  peggio?  Sentite.  Il  tribunale  superiore. 


Digilized  by  Google 


— 447  — 


e supremo  di  terza  istanza,  avrà  la  sua  giurisprudenza;  or 
bene  qualunque  corte  di  appello  che  si  metta  d’accordo 
co’  suoi  tribunali,  me  la  sconfigge  in  qualunque  punto;  e 
avremo  un  mondo  di  giudicati  irretrattabili  (di  corti  di 
appello  concordi  col  tribunale) , benché  condannati  aperta- 
mente dalla  giurisprudenza  del  tribunale  supremo!  Lasciatemi 
dire:  la  terza  istanza  panni  che  sia  un  mezzo  un  po’  anar- 
chico di  terminare  le  liti. 

Mi  ricorre  alla  mente  un  detto  di  Leybnitz:  < Post  scripta 
«r  geometrarum  nihil  exstat  qwd  vi  ac  sribtilitate  cum 
€ jurisconsultomm  romanorum  scriptis  comparari  possit  »; 
dunque  come  mai  nella  terra  classica  della  giurisprudenza 
scientifica,  la  quale  difende  i cittadini  contro  l'arbitrio  nel- 
l’arena giudiziaria,  sottoponendo  l’efifrene  arbitrato,  stromento 
di  infinite  parzialità,  ai  principii  certi  della  ragione  giuridica; 
come  mai,  ripeto,  in  questa  terra  vorrà  introdursi  un  sistema 
anarchico  di  terminare  le  liti) 


CAPO  XXII. 


Dividere,  amico  lettore,  dividere  la  questione  di  convin- 
zione morale  da  quella  di  principio,  ecco  la  legge  naturale 
{le  rapport  nécessaire  des  choses),  a cui  deve  uniformarsi 
l’ordinamento  giudiziario;  e questa  legge  sarebbe  da  se- 
guirsi anche  nella  ipotesi,  in  cui  rinunciandosi  all’idea  d’una 
corte  suprema  ed  unica,  si  volessero  instituire  corti  regio- 
nali soprastanti  alle  corti  d’appello;  non  sarebbero  mai  tri- 
bunali di  terza  istanza,  ma  giurisdizioni  corrispondenti 
all’intima  indole  delle  controversie  civili,  vale  a dire,  alla 
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sopradetta  divisione,  che  si  dovrebbero  stabilire,  perchè, 
anche  rinunciando  ai  benefizi  dell'unità,  si  dovrebbe  pur 
cercare  il  miglior  modo,  con  tribunali  regionali,  di  ammi- 
nistrare la  giustizia  civile;  e credo  fermamente  essere  quello 
che  descrissi  seguendo  l'ordine  di  natura. 

Però  il  concentramento  di  queste  giurisdizioni  regionali, 
colla  competenza  che  ho  detto,  in  una  corte  suprema,  sarà 
il  colmo  dell’opera  utilissima  ancora  innanzi  tutto  agli  stessi 
interessi  civili.  Quali  sono  le  due  massime  guarentigie  di 
una  buona  amministrazione  della  giustizia?  Essere  difesi 
dal  migliore  degli  avvocati  e giudicati  dal  migliore  dei 
giudici;  ora,  concentrati  in  una  sola  sede  gli  affari,  le  dot- 
trine, le  discussioni,  riuniti  pur  ivi  i migliori  intelletti  per 
istruzione  e per  esperienza,  il  migliore  degli  avvocati  sarà 
la  curia  suprema  (della  capitale),  il  migliore  dei  giudici  la 
suprema  corte;  e già  lo  si  sa;  quale  la  curia,  tale  la  corte; 
il  sapere,  l’esperienza,  la  diligenza  degli  avvocati  hanno 
una  gran  parte  del  merito  delle  buone  decisioni  dei  tribunali. 
La  facilità  odierna  delle  comunicazioni,  e la  corrispondenza 
diretta  delle  curie  regionali  colla  curia  suprema  fanno  scom- 
parire le  distanze;  credo  ad  ogni  modo  che  debbano  ordi- 
narsi ufiSzi  0 commissioni  permanenti  e locali  composte 
ammodo,  coll’incarico  di  ammettere  nelle  Inane  cause  al 
patrocinio  gratuito  dinanzi  alla  corte  suprema  anche  la 
foverlà  relativa,  soppréssa  inoltre  ogni  umiliante  denomi- 
nazione. Vedete  dunque?  Anche  nell’ordine  civile  (nel  penale 
la  necessità  dell’unità  non  si  mette  in  dubbio)  io  arrivo  al 
sommo,  all’unità  d’una  corte  suprema  colla  sola  bandiera 
in  cui  sta  scritto:  questo  è l'ordine  di  natura;  questo  è il 
metodo  migliore  di  amministrare  la  giustizia,  scopo  supremo 
dell' ordinaììiento  giudiziario.  Ora  avviene  che  a questo 
sistema  si  aggiungono  i vantaggi  giuridico-politici  dell’u- 
nità, di  cui  son  piene  le  carte  e che  perciò  mi  astengo  dal 
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noverare;  e perchò  ciò  avviene?  Lo  dissi  altra  volta  : haec 
omnia  adjicientur  vobis;  ciò  avviene  perchè  la  natura  delle 
cose  armonizza  in  tutte  le  sue  parti;  il  vero  bene  privato 
non  contraddice  al  bene  pubblico;  l’interesse  civile  non  può 
essere  discorde  daU'interesse  politico;  se  le  istituzioni  giu- 
diziarie che  si  propongono  sacrificassero  gli  interessi  civili 
sotto  pretesto  di  avvantaggiare  altri  ufifici  decorati  di  de- 
nominazioni e di  apparenze  più  elevate,  questo  mi  darebbe 
indizio  di  creazioni  arbitrarie,  inette  a bene  adempiere  sì 
l’uno  ohe  l’altro  uflBcio.  Naturam  sequere  ; — Les  lois  soni 
les  rapports  nécessaires  des  choses;  ho  dunque  esaminato 
attentamente  l'indole  delle  controversie  giudiziarie;  ho  stu- 
diato le  relazioni  necessarie  delle  cose  di  cui  si  tratta;  ne 
ho  dedotto  l’ordinamento  giudiziario  che  ne  deriva,  e vedo 
che  questo  adempie  benissimo  il  suo  istituto  principale,  che 
è quello  di  amministrare  la  giustizia,  dando  per  consequens 
piena  soddisfazione  anche  ad  ogni  interesse  giuridico-politico. 
Epperò  io  mi  confermo  nel  parere,  che  debba  istituirsi  nella 
capitale  del  regno  una  corte  suprema  di  giustizia  coi  se- 
guenti principii: 

1°  Numero  di  sezioni  penali  suflBciente  a decidere  pron- 
tamente i ricorsi; 

2°  Numero  di  sezioni  civili  sufficiente  a spedire  con 
discréta  prontezza  anche  gli  afifari  civili; 

3°  Autorità  di  cosa  giudicata  e definitiva  sul  punto 
deciso,  per  tutte  le  sentenze  che  si  pronunciano  dalle  sezioni  ; 

4°  Leggi,  interpretazione  ed  applicazione  delle  leggi , 
analogie  legali,  principii  generali  di  diritto,  tutta  insomma 
la  questione  di  principio  nella  sfera  giuridica,  attribuita 
espressamente  e senza  ambagi  alla  competenza  della  corte 
suprema  ; 

5°  Riservate  alla  competenza  esclusiva  e sovrana  delle 
corti  di  appello  tutte  le  controversie  che,  libere  da  ogni 
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vìncolo  di  principio  generale  e legale,  riescono  necessaria- 
mente ad  un  giudizio  di  pura  e semplice  convinzione  morale 
in  punto  di  fatto;  e riservate  pure,  come  sopra,  tutte  le 
decisioni  di  equità,  quando  la  natura  stessa  dei  fatti,  od 
anche  un’  espressa  disposizione  di  legge  fanno  appello  al 
sentimento  dell' equità,  al  savio  e prudente  arbitrato,  al  libero 
e indefinibile  apprezzamento  morale  in  punto  di  equità  e 
di  giustizia; 

6°  Giurisdizione  da  attribuirsi  espressamente  alla  corte 
suprema  di  reprimere  le  violazioni  delVevidenia  e del  senso 
comune  anche  nei  casi  di  pretesi  apprezzamenti  morali,  e 
per  conseguenza  dì  annullare  per  evidente  errore  di  fatto, 
0 per  evidente  ingiustìzia — restituendo  però  alle  sezioni  il 
numero  di  nove,  ed  esigendo  che  la  dichiarazione  di  violata 
evidenza  sia  fatta  almanco  alla  maggioranza  di  sei  contro 
tre,  aggiungendovi  la  condizione  di  un  ricorso  separato  e 
speciale  e di  una  multa  da  incorrersi  anche  in  caso  di  vit- 
toria per  altri  titoli;  senza  di  che  non  sia  ammissibile  la 
proposizione  di  evidente  errore,  o di  evidente  ingiustizia. 


CAPO  XXIII. 


Della  eemloae  dei  ricorsi, 
comparata  alla  plarallC*  delle  scxtoal  civili. 


In  Francia  prevalse  questo  principio,  che  ad  annullare  un 
giudicato  di  corte  di  appello,  si  richieda  il  giudìzio  con- 
corde di  due  sezioni  distinte,  successivamente  interrogate, 
chiamate  colà  section  des  requétes  — section  civile  : il  giu- 
dicato, sostenuto  da  una  delle  due  sezioni,  sussiste  contro 
l’avviso  dell'altra.  Cosi  il  giudicato  impugnato  si  esamina 
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dapprima  dalla  sezione  dei  ricorsi  {des  requétes),  la  quale 
approvandolo,  rigetta  senz’altro  la  domanda  di  annullamento; 
chè  invano  si  domanderebbe  il  giudizio  dell’altra  sezione, 
la  quale  da  sè  sola,  anche  volendo,  non  avrebbe  potestà  di 
annullarlo.  Che  se  la  sezione  dei  ricorsi,  la  prima  interro- 
gata, giudica  doversi  cassare  la  sentenza,  non  la  cassa 
però  ipso  facto;  ma  la  trasmette  all'esame  della  sezione 
civile:  se  questa  non  approva  il  voto  della  prima  sezione, 
rigetta  a sua  volta  la  domanda  di  annullamento:  se  lo  ap- 
prova (concorrendo  allora  il  giudizio  concorde  delle  due  se- 
zioni sul  doversi  annullare  la  sentenza),  pronunzierà  la  di- 
chiarazione formale  di  cassazione. 

Tutto  questo  emerge  dalla  formola  semplicissima,  colla 
quale  il  Dalloz  riassume  la  giurisprudenza,  dicendo,  che  la 
sezione  dei  ricorsi  trasmette  la  domanda  di  cassazione  alla 
sezione  civile,  » lorsqu’elle  (section  des  requétes)  casserait 
le  jugement  ». 

Ma  come  ? dissero  i nostri  : i Dunque  ad  ogni  sentenza 
« della  sezione  civile,  che  rigetta,  apparirà  manifesto  un 
« dissenso  nella  corte  suprema?  Sicuro:  una  sezione  tras- 

< mette  la  domanda  perchè  la  crede  fondata  a buon  di- 
* ritto;  l’altra  la  rigetta  perchè  la  crede  insussistente: 
« dunque  sono  di  contrario  avviso,  e o l’una  o l’altra 
« si  sbaglia.  No,  no:  continuarono  i nostri  ; questo  non 
<i  lo  vogliamo:  s’ha  da  mantenere  illeso  il  prestigio  del- 

< r infallibilità  della  suprema  corte,  epperò  noi  daremo 
(T  alia  sezione  dei  ricorsi  un  mandato  più  ristretto;  essa  non 
« giudicherà  mai  se  la  domanda  dei  ricorrenti  sia  fondata, 
« ma  soltanto  se  abbia  un'apparenza  di  fondamento:  l’uno 
« e l’altro  può  stare,  che  un  ricorso  abbia  a prima  giunta 
I un’apparenza  di  buon  fondamento,  e che  esaminato  me- 
« glio,  si  dimostri  privo  di  quel  che  pareva  avere;  e le  due 
c sezioni  non  saranno  mai  colte  in  contraddizione  ».  — E 
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COSÌ  fu  decretato  nel  progetto  del  nostro  Senato  ; la  sezione 
dei  ricorsi  sentirà  oziosamente  la  relazione  e la  discussione 
di  tutti  i ricorsi,  e poi  li  trasmetterà  alla  sezione  civile,  la 
quale,  uditane  nuova  relazione  e nuova  discussione,  ne  por- 
terà giudizio:  doppio  lavoro  senza  aiuto  corrispondente,  col 
solo  danno  dei  clienti  che  pagano  sì  caro  l’ingresso  alla 
corte.  — La  sezione  dei  ricorsi  rigetterò,  direttamente  le 
domande  (dice  il  progetto  senatorio)  manifestamente  insus- 
sistenti. Per  l’onore  del  legislatore,  il  quale  saprà  pur  re- 
golare le  condizioni  di  patrocinio  dinanzi  alla  suprema 
corte,  per  il  bene  dei  litiganti,  classe  molto  numerosa  e 
molto  rispettabile  nel  nostro  paese,  spero  fermamente  che 
nel  corso  dell’anno  ben  pochi  saranno  i ricorsi,  manifesta- 
mente insussistenti,  che  saranno  mandati  alla  suprema 
giurisdizione;  mi  viene  bensì  il  sospetto  che,  stanca  di  udire, 
trasmettere  sempre  e di  non  dir  mai  nulla,  la  sezione  dei 
ricorsi  esclami  di  quando  in  quando; 

Semper  ego  auditor  tantum,  nunquamne  reponaro? 

ed  anche  per  fare  atto  di  potere,  si  addentri  talvolta  negli 
argomenti  della  domanda,  la  giudichi,  e trovandola  in  fondo 
fallace,  la  rigetti:  processi  arbitrari  che  ora  si  avanzano, 
ora  si  ritirano:  tenzone  perpetua  del  sì  e del  no;  sole  norme, 
l’arbitrio  e l’istinto  del  giorno.  Per  la  qual  cosa  non  dob- 
biamo maravigliarci  che  i senatori,  i quali  parlarono  sul- 
l’argomento, pure  appoggiando  la  proposta,  esclamassero: 
— Oh  amara  bevanda!  eppure  ci  convien  tracannarla!!! 
< Col  damma  indiscutibile,  che  il  sistema  della  cassazione 
t non  può  amméttere  che  una  sola  sezione  civile,  e colla 
c certezza  che  una  sola  non  basta  a spedire  gli  afiari,  che 
« ora  non  si  sbrigano  in  quattro,  o rinunziamo  alla  cas- 
€ sazione,  o accettiamo  il  ripiego  ». 

Pare  a me  che  l’aggiunta  d’una  sezione,  la  quale  lavora 
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pressoché  senza  frutto  per  trasmettere  intatta  alla  sola  se- 
zione civile  la  massima  parte  degli  afiari,  sia  un  ben  po- 
vero ripiego,  un  aiuto  impotente.  Inoltre  mi  pare  che  si 
tratterebbe  di  rinunziare  a quella  denominazione,  piena  di 
superstizioni  — corte  di  cassazione  — sostituendovi  que- 
st’altra  — Corte  suprema  di  giustizia.  — Si  sa  che  le  corti 
di  giustizia  ammettono  tante  sezioni  civili,  quante  son  ne- 
cessarie al  bisogno  permanente  del  loro  distretto;  e l’espe- 
rienza di  ciò  che  avviene  nelle  corti  di  appello  mi  rassicura 
che  le  vario  sezioni  di  una  medesima  corte  non  si  contrad- 
dicono: la  qual  cosa  nella  corte  suprema  si  può  prevenire 
in  modo  pressoché  assoluto  con  qualche  regolamento  che 
faccia  sì,  che  le  questioni  omogenee  si  mandino  costante- 
mente  alla  stessa  sezione.  E non  di  meno  converrà  farne 
talvolta  il  cambio  appositamente.  Il  dispotismo  non  si  dee 
tollerare  in  nessuna  parte  e nemmeno  nella  sede  del  potere 
supremo  giudiziario.  Quando  un  buon  numero  di  corti  di 
appello  abbiano  ripudiato  nelle  contingenze  di  casi  simili, 
una  data  dottrina  di  una  delle  sezioni  civili  (già  lo  dissi 
altra  volta),  si  chiamerà  al  nuovo  giudizio  in  ultima  sede 
una  sezione  diversa,  quasi  arbitra  fra  le  discordanti  corti  ; 
e se  questa  accetta  l’opposizione  sollevando  un  dissidio  tra 
lei  e la  sezione  sorella,  allora  l’assemblea  generale  della 
corte  suprema  deciderà;  e per  l’avvenire  gli  afiari  consimiU 
si  manderanno  a quella  sezione,  di  cui  l’assemblea  gene- 
ralo avrà  sanzionato  la  decisione.  Invece,  nel  progetto,  per 
ovviare  al  dispotismo  giudiziario  nella  sede  suprema,  si 
obbliga  questa  a rinviare,  colla  facoltà  alla  corte  di  rinvio 
di  resistere:  ma  il  giudizio  definitivo  che  non  ammette  più 
replica,  da  chi,  nel  progetto,  é pronunziato?  Dalla  sezione 
civile  e da  quella  dei  ricorsi  riunite  appositamente  in  as- 
semblea estemporanea,  cioè  da  quelle  due  sezioni  precisa- 
mente,  delle  quali  l’una  consighò,  trasmettendo,  l’altra 
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pronunziò  formalmente  la  cassazione  di  quella  sentenza,  che 
ora  la  corte  di  rinvio  per  modo  di  persistenza,  pretenderebbe 
di  sostenere  ancora!  Io  decido  così,  tu  decidi  diversamente: 
nel  conflitto  sarò  chiamato  io  stesso  a giudicare  sovrana- 
mente:  tuttavia,  poiché  nel  contrasto  tra  la  mia  e la  tua 
decisione  interviene  un  giudice  (che  sono  io  stesso  con  di- 
verso apparato)  non  è forse  raffrenato  il  dispotismo? 

Lustre,  derisione,  ipocrisia. 


CAPO  XXIV. 

Del  fflMdlste  di  rlvecaalone*  — Se  €mm9  peana  eappllre 
la  revleloDc  «apcrlore  per  (Itolo  di  (ravlMutneato* 


Innumerevoli  parzialità,  nate  da  cause  c di  forme  infinite 
assediano  i giusdicenti,  ne  feriscono  l’animo  leggermente, 
e par  quasi  da  principio  innocua  la  ferita,  come  quella  del 
serpentello  dantesco, 

Livido  e nero  come  gran  di  pepe: 

ma  v’introducono  (notate  bene)  il  desiderio,  un  semplice 
desiderio  di  trovar  la  ragione  da  una  parte  piuttosto  che 
dalV altra:  fatto  questo,  la  giustizia  è perduta:  chè  il  de- 
siderio si  scalda  e si  afforza  pel  moto  dell’ animo  che  lo  se- 
conda, e lo  spirito  trova  sempre,  cercando,  ciò  che  arden- 
temente desidera,  e poco  a poco  il  giudice  si  trasforma, 
come  a dire,  in  quell’interessato  medesimo,  che  da  prima 
lo  punse,  egualmente  ostinato  e cieco,  egualmente  livido  e 
nero:  e ben  si  può  dire  di  tutte  le  passioni  ciò  che  il  poeta 
cantava  di  una  sola; 

Ciò  che  l'uom  vedo,  amor  rende  invisibile, 

E l’invisibil  fa  vedere  amore. 


Digitized  by  Goc' 


— tó5  — 


Bea  videro  gli  stessi  legislatori,  che  le  passioni  o par- 
zialità giudiziarie  recano  lo  stesso  maraviglioso  effetto, 
quando  prevedono  i casi  di  decisioni  fondate  < sulla  sujh 
t posizione  di  fatti , la  cui  verità  è incontrastabilmente 
c esclusa,  ovvero  (fondate)  sulla  supposta  inesistenza  di 
* fatti,  la  cui  verità  è positivamente  stabilita  *.  (Cod.  proc. 
civ.,  art.  494,  n.  4).  £ in  questi  casi,  noi  avvocati  il  sap- 
piamo bene,  ma  i profani  nell’arte  non  vorranno  si  tosto 
credere,  che  il  legislatore  rimanda  il  povero  diavolo  a im- 
plorare giustizia  da  quel  giudice  stesso  che  già  lo  ha  si 
crudelmente  manomesso.  La  legge  (d’invenzione  moderna) 
prende  dolcemente  per  mano  il  povero  condannato  per  ma- 
nifesta alterazione  dei  fatti,  e gli  dice  : c II  mio  giudice  è 
< buono:  l’errore  manifestissimo  a tuo  danno  fu  commesso 
c senza  dubbio  per  semplice  sbadataggine;  vieni  meco  e 
t vedrai  che  fattone  accorto  egli  stesso  lo  emenderà  ».  Ma 
il  giudice,  duro:  la  sperienza  generale  lo  prova;  durissimo 
e meravigliosamente  ostinatissimo  in  tutti  i casi.  Allora  la 
legge  abbandonando  la  vittima  alla  sua  sciagura,  se  ne 
diparte  attristata,  colle  braccia  al  sen  conserte,  esclamando: 
c pazienza!  io  non  so  che  farci  ».  I precedenti  legislatori, 
e in  ultimo  il  nostro  Senato  confessano  che  per  due  diverse 
cause  suole  violarsi  la  legge:  o per  falso  giudizio  nell’in- 
terpretazione di  essa,  ovvero  per  impulso  di  arbitrio  giu- 
diziario, che  tenta  sostituire  la  sua  volontà,  la  sua  pre- 
tesa equità  alla  volontà,  <Ula  equità  della  legge:  e a inter- 
pretare le  leggi,  a reprimere  l’arbitrio  del  giudice  inferiore, 
il  Senato  pose  una  corte  suprema;  pur  nello  stesso  tempo 
il  Senato  creò  il  giudice  inferiore  despota  assoluto  del  fatto, 
gli  diede  podestà  irrefrenata  di  affermare,  e,  aSermando, 
creare  ciò  che  manifestamente  non  è ; di  negare,  e negando, 
0 anche  semplicemente  tacendo,  annichilare  ciò  che  mani- 
festamente esiste.  Ora  quel  giudice  che  traviserebbe  la  legge 
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se  noQ  vedesse  un  giudice  superiore,  pronto  a reprimerlo, 
come  volete  che  per  lo  stesso  impulso,  e più  comodamente 
ancora  non  travisi  i fatti  sui  quali  egli  stesso  è fatto  su- 
premo, e non  se  ne  rida  della  corte  di  cassazione? 

Tacendo  le  leggi  originarie,  che  non  avevano  preveduto 
ciò  che  la  sola,  esperienza  doveva  mostrare,  s’introdussero 
per  forza  di  pratica  t travisamenti,  gli  eccessi  di  potere  e 
simili,  come  titoli  di  cassazione,  e come  aiuti  indispensa- 
bili ad  una  giurisdizione  che  reprime  gli  arbitrii:  il  Senato 
nostro  abolì  i travisamenti  invece  di  estenderne  e comple- 
tarne il  sistema!  ragione  ed  esperienza  non  valsero;  uno 
dei  motivi  ampiamente  considerato  (e  che  in  varie  parti 
della  discussione  senatoria  si  andò  invocando  per  foggiare 
or  quella  or  questa  disposizione)  fu  questo  ; che  bisogna  a 
qualunque  patto  diminuire  il  numero  dei  ricorsi  per  non 
rendere  praticamente  impossibile  la  corte  di  cassazione  unica 
con  unica  sezione  civile!  Nuovi  e più  crudeli  Procusti,  che 
troncarono  mani  e piedi  alla  loro  propria  creatura,  perchè 
nel  letto  fabbricato  prima  non  potrebbe  adagiarsi  intera  ! E 
le  leggi  regolatrici  del  sistema  della  terza  istanza  avevano 
pur  dichiarato  assoluto  il  giudicato  con  doppia  conforme  ; 
tuttavia,  essendo  stata  la  consuetudine  costretta  di  ammet- 
tere anche  contro  tah  giudicati  il  ricorso  per  manifesta 
ingiustizia,  che  fece  il  legislatore  austriaco  ? intervenne  più 
tardi:  dettò  leggi  per  frenare  gh  abusi,  ma  il  ricorso  stesso 
per  manifesta  ingiustizia  egli  non  aboliva:  sanzionollo  in- 
direttamente. 

Dissi  altra  volta,  e non  ripeto  le  regole  idonee  a frenare 
ogni  temuto  abuso  in  proposito  di  ricorsi  per  manifesto  er- 
rore di  fatto.  Ammesso  de  jure  cotesto  ricorso,  l’ effetto 
preventivo  è immenso,  infinitamente  utile:  negandolo,  non 
sappiamo  fin  dove  possa  trascorrere  il  dispotismo  assoluto 
dei  giudici  del  merito  nella  sfera  del  fatto.  Tant’è:  il  dispo- 
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tismo  non  deve  fondarsi  in  nessuna  sede:  le  forze  devono 
disporsi  e contemperarsi  in  maniera  che,  mutuamente  mo- 
derandosi, si  dirigano  concordi  a buon  6ne:  e no^  è forse 
questo  il  sistema  universale  della  natura?  — Rerutn  con- 
cordia diicorsf 


CAPO  XXV. 


Altri  pochi  eeont  aiopra  co««  givAIslarle. 


Altra  volta  il  Pubblico  Ministero  forniva  al  Corpo  giudi- 
cante ottimi  magistrati,  o non  trasmodava  per  soverchio  di 
prepotenza. 

Nelle  carriere  giudiziarie  la  giustizia  e il  pubblico  inte- 
resse non  sono  abbastanza  guarentiti  contro  gli  arbitrii  mi- 
nisteriali. Trionfano  l’intrigo  c il  servilismo  più  contennendo; 
posti  in  oblìo  i caratteri  indipendenti.  Ma  la  questione  è più 
ampia.  L’irresponsabilità  di  fatto  assicurata  agli  agenti  del 
potere  esecutivo  è cagione  di  grandi  rovine  in  ogni  parte 
dell’amministrazione  sociale:  unico  rimedio  possibile,  insti- 
tuire  dirimpetto  al  potere  esecutivo,  e affatto  separato  e per 
ogni  riguardo  indipendente  da  esso,  un  controllo  nazionale, 
vero , non  simulato , coll’incarico  , da  esercitarsi  come  suo 
ufficio  ordinario,  di  permanente  e particolareggiata  inchiesta 
sopra  tutti  gli  atti  che  si  compiono  dall’amministrazione 
attiva  dello  Stato*. 

I tre  gradi  del  sistema  giudiziario  sono  ottime  guaren- 
tigie , ma  rese  inapplicabili,  e più  presto  dannose  che  utili 


> V.  Somma  di  studi  morali  e sociali,  già  citata  più  sopra,  pag.  34. 
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nelle  cause  minori , troppo  impari  all' enormità  delle  spese. 
Forse  converrebbe  cercare  altro  guarentigie  per  le  dette 
cause,  deferendole  all’opera,  rimunerata  dai  municipii  e dai 
litiganti  ed  onorata  dal  governo,  di  giurati,  conciliatori, 
arbitri,  amichevoli  compositori:  e forse  la  rimunerazione, 
benché  tenue , e le  onoranze  governative  propagherebbero 
fra  le  persone  di  media  coltura  lo  studio  privato  degli  ele- 
menti del  diritto  civile  sopra  buoni,  chiari  e facili  libri.  Se 
il  numero  di  persone  sifiattamente  istruite  si  potesse  mol- 
tiplicare nei  capiluogo  dei  mandamenti  e nelle  città  capi  di 
circondario,  allora  all’ordinamento  giudiziario  normale  si 
potrebbe  recare  le  modificazioni , di  cui  ragiono  nel  capo 
seguente. 


CAPO  XXVI. 


Belle  iptuàreattgle  applleablll  alle  caiise 
di  mtaore  laportaaca. 


La  logica  scientifica  del  diritto  e l'ispirazione  dell’equità 
naturale  sono  i due  distinti  criterii  che  segue  l' ammini- 
strazione della  giustizia  civile.  L’esercizio  del  criterio 
si  accompagna  con  una  procedura  strettamente  legale  e con 
tre  successivi  esami  presso  tre  distinte  giurisdizioni  (tribu- 
nali, corti  d'appello,  corte  suprema),  e in  verità  esso  criterio 
si  deve  assumere,  nell’amministrazione  della  giustizia,  qual 
metodo  generale:  però  dalla  gran  massa  degli  affiiri  civili 
si  staccano,  per  eccezione,  gli  afifari  minori,  e notabili  sol- 
tanto per  la  loro  semplicità:  per  questi  la  giustizia  si  deve 
amministrare  col  secondo  criterio,  cioè  secondo  le  libere 
ispirazioni  della  equità  naturale,  con  procedura  quasi  dome- 
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stica,  brevissima  e semplicissima,  in  un  solo  giudizio,  con 
una  sola,  prima  ed  ultima  decisione,  ma  con  quella  suprema 
guarentigia , che  bene  adoperala  può  tener  luogo  di  tutte 
le  altre , voglio  dire  colla  guarentigia  di  un  giurì  civile, 
presieduto  da  un  magistrato  legale;  essendo  il  giurì  un 
consesso  di  giudici  arbitri,  accettati,  nell'affare  stesso,  di 
cui  si  tratta,  da  ambe  le  parti,  e giudicanti  ed  anche  ami- 
chevoli compositori  ex  aequo  et  botto.  La  quale  istituzione 
sarà  possibile , quando  il  paese  stesso  avrà  riconosciuto  la 
necessità  del  proprio  intervento  in  questi  afiari  minori , e, 
per  così  dire,  nell’amministrazione  della  giustizia  locale,  e 
quando  pertanto  il  sentimento  di  questa  necessità  avrà  fatto 
entrare  nella  coltura  letteraria  del  ceto  medio  anche  lo  studio 
del  diritto  civile  nella  più  semplice  delle  forme.  Il  governo, 
come  ordinatore  di  studi , dovrebbe  coadiuvarvi  nel  modo 
e colle  iniziative  che  accennai  nel  precedente  capo. 

Lascio  le  generalità , e vengo  per  la  più  cortìi  alla  pra- 
tica. Presupposta  la  condizione  che  io  testé  accennata , io 
credo  si  debba  istituire:  1“  Il  giuri  matidamenlale , che  si 
convoca  nel  capoluogo  di  mandamento , e decide  in  primo 
ed  ultimo  grado  (salvo  una  sola  riserva  che  esprimerò  tra 
breve),  sotto  la  presidenza  di  un  giusdicente,  tutte  le  cause 
civili,  dipendenti  da  azioni  meramente  personali,  come  già 
altra  volta  si  diceva,  vale  a dire  le  più  semplici,  il  cui  og- 
getto inoltre  non  ecceda  il  valore  di  lire  cento  (dico  cento 
per  modo  di  esempio);  2“  Il  giurì  circondariale,  da  convo- 
carsi nella  città  capoluogo  del  circondario,  sotto  la  presidenza 
d’un  magistrato:  esso  deciderà,  in  primo  ed  ultimo  grado 
(salvo  la  stessa  riserva),  tutte  le  cause  civili  dipendenti  da 
qualunque  natura  di  azioni,  il  cui  oggetto  però  non  ecceda 
il  valore  di  lire  due  mila  (e  questa  somma  s’intenda  ancora 
espressa  esempligrazia).  E di  codesta  istituzione  staranno 
contente  le  dette  città:  perocché , scemato  il  lavoro , sarà 
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pure  diminuito  il  numero  dei  tribunali  puramente  legali  ed 
anche  delle  corti  di  appello,  con  vantaggio  delle  condizioni 
personali  dei  giudici , agevolandosi  anche  per  tal  modo  e 
restituendosi  alla  sua  propria  natura  la  giurisdizione  della 
corte  suprema. 

Intendiamoci  sui  giusdicenti  e sui  magistrati  che  abbiano 
a presiedere  e dirigere  l'uno  e l'altro  giurì.  Io  ne  lascio  per 
buone  ragioni  la  proposizione  al  procuratore  generale  del 
Re:  ma  le  proposte  dovranno  portarsi  al  consiglio  della  pro- 
vincia, il  quale  faccia  le  nomine,  da  sottoporsi  alla  conferma 
del  Re:  in  compenso  la  provincia  contribuirà  all’aumento 
dei  miseri  stipendi;  ed  è questo  il  solo  mezzo  di  avere  gius- 
dicenti e magistrati,  direttori  del  giurì  mandamentale  e cir- 
condariale, degni  di  tanto  uflBcio.  Le  cariche  poi  dei  giudici 
componenti  i tribunali  legali  e gli  uffici  corrispondenti  nel 
pubbhco  ministero  debbono , a mio  avviso , conferirsi  per 
concorso , e le  successive  promozioni  farsi  per  titolo  esclu- 
sivo di  anzianità , sal^ù  gli  effetti  di  giudizi  disciplinari  : 
molte  servilità , molti  spregevoli'  intrighi  scomparirebbero 
per  l’onore  della  magistratura,  per  la  miglior  concordia  nel 
seno  di  essa,  per  la  indipendenza  dei  giudici,  e a maggior 
bene  della  giustizia. 

Povere  preture  attuali!  Nessun  più  le  vuole.  Povere  cause 
/ pretoriali!  Sono  aneli’ esse  assoggettate  alla  logica  scien- 
1 tifica  del  diritto,  alla  procedura  strettamente  legale,  ai  suc- 
cessivi esami  della  triplice  giurisdizione , e arrivano  tal- 
volta al  giudizio  di  cassazione  spossate,  derelitte,  che  è una 
pietà  a mirarle,  dissanguate  affatto;  e si  vede  chiaramente 
che  solo  l’impegno  od  il  dispetto  le  sostiene  (facit  indi- 
gnano litem),  e forse  una  vana  speranza  di  ricuperare  in 
parte  o di  non  perdere  tutte  le  spese.  — Povero  pretorucolo  ! 
Os  ejus  alligatur,  e da  lui  si  pretende  la  scienza?  Confonde 
le  due  leggi  a sè  mal  note , mescolando  una  particella  di 
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equità  naturale  con  principii  giuridici  falsi , od  inesatti , o 
male  applicati. 

Il  giur^  civile,  cioè  un  consiglio  d’uomini  probi  e abba- 
stanza illuminati,  e pel  caso  stesso  di  cui  si  litiga,  accet- 
tati da  ambe  le  parti  (chè  tale  è il  risultato  di  un  largo 
sistema  di  ricusazioni  perentorie),  scioglie  tutte  queste  con- 
troversie minori , o le  compone  sotto  le  ispirazioni  dell’e- 
quità naturale  e di  tutte  quante  le  speciali  circostanze  del 
caso:  non  si  richiede  a questi  giudici  arbitratori  alcuna  teoria 
scientifica  di  principii  generali  di  diritto , nè  di  analogie 
dedotte  da  altre  leggi,  e nemmeno  l’arte  sottile  d’interpre- 
tare giuridicamente  un  articolo  dubbioso  di  legge  , oltre 
quanto  i difensori  abbiano  potuto  impressionare  la  loro  co- 
scienza. Se  non  che  potrebbe  darsi  che  una  legge  chiara 
avesse  statuito  direttamente  suU'afiare,  deciso  diversamente 
dal  giurì,  in  onta  o per  ignoranza  della  legge  medesima; 
in  questa  sola  ipotesi  io  ammetto  un  ricorso;  un’offesa  di- 
retta e manifesta  alla  legge  si  deve  sempre  reprimere.  Ed 
ora  si  vede  aperta  l’illusione  di  quel  Ministro,  il  quale  pro- 
poneva che  a rispetto  di  tutte  quante  le  decisioni  dell'or- 
dine giudiziario,  comprese  le  corti  di  appello,  la  corte  su- 
prema non  avesse  ad  ingerirsi  nè  per  titolo  di  principii 
gimùdici , nò  per  analogie  di  leggi , nè  per  diversa  inter- 
pretazione di  leggi  dubbiose  : bisogna  (sciamava  egli)  man- 
tenere la  libertà  dei  giudizi!!  Ciò  è a dire  aboliva  per  tutto 
quanto  l’ordine  giudiziario  la  logica  scientifica  del  diritto, 
non  lasciando  in  ogni  parte  che  le  libere  ispirazioni  della 
equità,  le  impressioni  indefinibili  della  coscienza,  la  libertà 
dei  verdetti  ! 

Nel  mio  sistema  non  accade  che  io  dica  che  tutta  quanta 
la  istruzione  preparatoria  delle  cause  mandamentali  e cir- 
condariali appartiene  privativamente  al  giusdicente  ed  al 
magistrato:  il  giurì  civile  è convocato  soltanto  per  la  de- 
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cisione  definitiva  delle  cause  preparate  in  un  dato  periodo. 

Intorno  al  giurì  civile  è antica  la  controvèrsia:  finora  io 
non  trovo  che  due  proposizioni:  l’una  lo  vuole  introdotto  in 
tutto  l’orbe  civile  giuridico,  ed  io  la  credo  erronea;  l’altra 
la  esclude  assolutamente,  e questa  proposizione  credo  giusta 
come  regola  generale,  da  temperarsi  però  con  un’eccezione 
per  gli  aÉEari  minori  e più  semplici , come  m’ingegnai  di 
mostrare. 


CAPO  xxvir. 


Dcirc*eciialone  dei  atranlerl  contro  Itnllnnl 

In  territorio  Italiano. 


Lo  Stato  nostro  rinuncia  all’antico  diritto  di  revisione 
(delibazione)  dei  giudicati  stranieri  contro  Italiani , quando 
lo  straniero  vincitore  davanti  i tribunali  della  sua  patria  ne 
promuova  l’esecuzione  in  Italia  contro  il  nostro  connazio- 
nale. È questo  un  segnalato  progresso  del  diritto  interna- 
zionale, che  noi  col  nostro  proprio  esempio  proponiamo  alla 
imitazione  delle  altre  nazioni , le  quali  per  grado  di  civiltà 
e frequenza  di  relazioni  si  trovano  con  noi  in  una  vera, 
quantunque  tacita,  comunione  di  diritto,  e formano,  a dir 
così , una  repubblica  di  nazioni , tutte  autonome , ma  che 
tutte  intendono  assoggettarsi  alle  regole  di  ragione. 

Badate  però , o tribunali  italiani , di  non  far  ridere  gli 
stranieri  alle  nostre  spalle:  e prima  di  tutto  considerate  ben 
bene  qual  sia  la  condizione  espressa  e rigorosa  della  no- 
vissima regola , che  il  nostro  Stato  impone  a se  stesso  a 
beneficio  degli  stranieri.  La  condizione,  eccola:  < che  l’au- 
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torìtà  giudiziaria  straniera  fosse  copapetente*  i.  Noi  rendiamo 
omaggio  al  diritto  intemazionale  progredito,  il  quale  esige 
dalie  nazioni  civili  che  i giudicati  loro  siano  da  esse  rispet- 
tati a vicenda  ed  eseguiti  lealmente,  ancorché  contrarii  al- 
l’interesse dei  respettivi  nazionali,  presumendoli  in  via  as- 
soluta conformi  a giustizia;  ma  badate  bene:  il  diritto  in- 
ternazionale segna  anche  le  regole  di  competenza  nei  rapporti 
tra  cittadini  di  Stati  diversi , sollevandosi  al  disopra  delle 
leggi  particolari , con  cui  ciascuno  di  essi  Stati  abbia  re- 
golato la  competenza  giudiziaria  nei  limiti  del  proprio  ter- 
ritorio: dunque , presentandosi  a noi  da  uno  straniero  una 
sentenza  pronunziata  da’  tribunaU  suoi  contro  un  nostro 
concittadino,  il  primo  punto  da  esaminarsi  sarà  questo , se 
a tenore  dei  principii  del  diritto  intemazionale  privato, 
applicabili  alla  natura  dei  fatti,  che  davano  materia  alla 
controversia,  lo  straniero  avesse  diritto  di  citare  il  nostro 
connazionale  davanti  all’autorità  giudiziaria  della  propria 
nazione,  ovvero  se  dovesse  ricorrere  ai  tribunali  dello  Stato 
italiano.  In  q^uest’ ultimo  caso  non  daremo  esecuzione  al 
giudicato  straniero  radicalmente  nullo  nei  rapporti  interna- 
zionah,  ed  è l’autorità  stessa  del  diritto  internazionale  che 
ce  lo  vieta. 

Il  mio  volume  pubblicato  sin  dal  1863  col  titolo:  La  logica 
del  diritto,  espose  un  sistema  completo  di  riforma  razionale 
di  viete  e confuse  dottrine  sul  regolamento  delle  giurisdi- 
zioni tra  Stato  e Stato**:  noto  la  piena  conformità  delle  mie 
conclusioni  colle  disposizioni  adottate  dai  nostri  legislatori 
e poste  in  fronte  al  codice  nostro  civile  pubblicato  nel  1865  ***. 
Rinviando  a quel  Ubro,  giovami  estrarne  la  discussione  sopra 


• Cod.  pr.  civ.,  art.  941. 

**  logica  del  diritto,  dalla  pag.  303  alla  349. 

*** Dispotijioni  generali,  art.  6-10. 
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ua  argomento  particolare.,  più  frequentemente  controvertì- 
bile, quando  si  chiede  l’esecuzione  di  un  giudicato  straniero. 

Quando  le  persone  contraenti , il  luogo  del  contratto , o 
quello  in  cui  si  è pattuito  doversi  eseguire  la  contratta  ob- 
bligazione , 0 quello  infine  in  cui  si  trovano  le  sostanze, 
espressamente  o tacitamente  pignorate  a guarentìgia  del 
credito , appartengono  a Stati  diversi , allora  sorge  la  que- 
stione , alla  giurisdizione  di  quale  , fra  i due  o più  Stati, 
sia  giuridicamente  soggetta  la  convenzione,  sotto  il  duplice 
rispetto  legislativo  e giudiziario.  — Dissi,  e dico  che,  esi- 
stendo ogni  diritto  sotto  una  garantia  e giurisdizione  so- 
ciale, nel  divisato  concorso -di  più  Stati  la  convenzione  di- 
pende necessariamente  dalle  leggi,  dai  giudizi  e dalla  giu- 
risdizione di  quello  Stato  che  risulti  chiamato  a prestare  la 
garantia  sociale.  Le  nazioni  civili  sono  in  comunione  come 
d’ interessi,  così  di  diritto  ; questo  principio  giuridico  domi- 
nante nella  repubblica  idealo  degli  Stati , volendo  che  le 
convenzioni  civili  internazionali  abbiano  ordinata  efficacia, 
non  pub  non  volere  che  siano  guarentite  e regolate  dalle 
leggi  e dall’ autorità  di  quello  fra  gli  Stati  che  per  la  natura 
stessa  e la  necessitò  delle  cose  si  trovi  in  condizione , a. 
preferenza  degli  altri,  di  dover  curarne  l’esecuzione. 

Ora,  in  generale , lo  Stato  che  si  trova  nella  testé  detta 
condizione  è quello  nel  di  cui  territorio  sia  domiciliata  la 
persona  del  debitore.  Egli  ha  in  sua  giurisdizione  la  persona 
obbligata , egli  ha  in  suo  potere  lo  sostanze  della  persona 
medesima,  che  pur  sono  il  pegno  del  creditore.  Questo  Stato 
adunque,  mentre  protegge  la  persona  in  tutti  i suoi  diritti, 
ha  pur  il  debito  di  forzarla  all’ adempimento  degli  impegni 
per  essa  assunti , e col  debito  esso  solo  ne  ha  i mezzi  : e 
poiché  esercita  assoluto  impero  sulle  sostanze  poste  nel  suo 
territorio , e queste , per  quanto  appartengano  al  debitore, 
pur  costituiscono  il  pegno  del  creditore,  egli  deve  valersi 


Digitized  by  Google 


— 485  — 


del  suo  impero  per  guarentire  ad  ognuno  il  fatto  suo,  e così 
aggiudicare,  occorrendo,  il  pegno  a chi  spetta:  in  una  pa- 
rola, egli  è per  la  natura  stessa  delle  cose  chiamato  a pre- 
stare alla  obbligazione  di  cui  si  tratta , preferibilmente  ad 
ogni  altro  Stato , la  guarentigia  sociale.  — Ma  la  persona 
obbbgata  può  avere  domicibo  e sostanze  in  uno  Stato,  re- 
sidenza e un  qualche  stabibmento  nel  territorio  di  un  altro 
Stato,  nè  la  medesima  obbbgazione  potrebbe  soggiacere  nel 
medesimo  tempo  a due  legislazioni  diverse.  In  tab  casi  cer- 
cheremo in  quale  dei  due  tcrritorii  l'obbbgazione  debba  es- 
sere eseguita  per  espresso  o tacito  patto  dei  contraenti  ; e 
se  il  contratto  fu  stipulato  nel  luogo  della  semplice  resi- 
denza per  servire  ai  bisogni  dello  stabibmento , se  l’ obbb- 
gazione fu  assunta  verso  persone  pur  colà  residenti . e il 
pagamento  espressamente  o tacitamente  promesso  nel  luogo 
stesso  coi  mezzi  dello  stabibmento,  il  quale  in  tab  casi  co- 
stituisce il  pegno  del  creditore;  egli  è manifesto  che  in  si- 
mib  casi  Io  Stato , chiamato  per  la  natura  stessa  del  fatto 
a prestare  la  garantia  sociale , è quel  medesimo  che  pur 
protegge  ed  ha  in  sua  giurisdizione  la  persona  colà  resi- 
dente e in  suo  potere  le  sostanze  vincolate  a sicurezza  della 
obbbgazione  stipulata  e da  eseguirsi  nel  medesimo  luogo.  — 
Da  questo  però  la  logica  non  permette  di  dedurre  e stabilire 
come  due  criteri!  assolutamente  validi  le  sole  considerazioni 
- del  luogo  del  contratto,  o di  quello  dell'esecuzione.  Se  una 
persona,  viaggiando,  contrae  un’ obbligazione,  naturalmente 
però  eseguibile  quando  il  debitore  sia  rientrato  nel  suo  do- 
micibo, la  sola  legislazione  e giurisdizione  competente  sarà 
pur  quella  del  domicibo.  E se,  stando  in  domicibo  itabano, 
il  debitore  promise  di  pagare  una  somma  a Parigi , dove 
non  ha  nè  residenza,  nè  stabibmento,  nè  sostanze  di  sorta 
alcuna,  gli  è manifesto  che  l’obbbgazione  , pel  difetto  di 
pagamento  nel  luogo  promesso,  si  risolve  nella  obbbgazione 
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al  risarcimento  dei  danni;  e di  essa  è ancora  il  solo  garante 

10  Stato  che  ha  in  sua  giurisdizione  la  persona , e in  suo 
potere  il  patrimonio  del  debitore.  — Altro  sarebbe  se  il  de- 
bitore in  domicilio  italiano  possedesse  beni  immobili  in 
Francia  e li  ipotecasse  a guarentigia  del  pagamento  da  lui 
promesso  eseguibile  in  Francia.  — Ed  altro  ancora  sarebbe 
se  anche  senza  espresso  vincolo  pignoratizio  il  debitore 
avesse  promesso  il  pagamento  eseguibile  in  Francia  a per- 
sona colà  residente  quando  appaia  che  si  fece  tacito  asse- 
gnamento sulle  sostanze  di  qualunque  sorta  colà  possedute 
dal  debitore.  Benché  in  simili  casi  lo  Stato  non  abbia  in 
sua  giurisdizione  la  persona  obbligata , egli  ha  però  l’ob- 
bligo di  proteggere  le  persone  dei  creditori  colà  residenti, 
ed  imperando  sulle  sostanze  colà  esistenti,  che  pur  protegge, 
debbe  guarentire  ad  ognuno  l’esecuzione  dei  diritti  stipu- 
lati in  relazione  alle  sostanze  noedesime , prestare,  in  una 
parola,  la  guarcntia  sociale  per  l’eseguimento  dell’ obbliga- 
zione stipulata  eseguirsi  nel  suo  territorio  , c , se  non  in 
modo  espresso,  tacitamente  assicurata  sulle  sostanze  poste 
sotto  la  sua  assoluta  giurisdizione. 

Che  se  dalle  obbUgazioni  aventi  per  oggetto  una  quantità, 
passiamo  a considerare  le  obbhgazioni  relative  a beni  certi 
e determinati , specialmente  se  immobih  , troviamo  un’ap- 
plicazione ancor  più  chiara  dello  stesso  principio.  Perciocché 

11  possesso  ed  il  godimento  dei  beni  immobili  è guarentito 
dalla  podestà  del  luogo,  e qualunque  obbhgazione  conven- 
zionale relativa  ad  immobili  non  può  avere  altro  oggetto 
che  il  possesso,  o la  detenzione,  o il  godimento  di  essi.  Nè 
avrebbe  fondamento  la  distinzione  tra  le  obbligazioni  desti- 
nato per  propria  natura  a trasferire  la  proprietà  o un  diritto 
reale,  e quelle  a cui  risponde  un  diritto  meramente  perso- 
nale, quali  sono  le  locazioni  d’immobili:  poiché  la  podestà 
che  guarentisce  al  conduttore  l’immissione  nel  godimento 
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dei  beni  locati,  e che  ve  lo  mantiene,  e che  reciprocamente 
protegge  il  proprietario  contro  gli  abusi  possibili  del  con- 
duttore . e a suo  tempo , sciolta  la  locazione , ricondurrìi  il 
proprietario  stesso  nel  godimento  e nel  possesso  dei  beni, 
è pur  sempre  la  podestà  imperante  nel  luogo  della  situa- 
zione dei  beni  stessi.  Adunque  è vero  indistintamente  che 
a qualunque  obbligazione  relativa  a beni  certi  e determinati 
la  garantia  sociale  è dovuta  da  quello  Stato,  nel  di  cui  ter- 
ritorio si  trovano  i beni,  e saranno  perciò  la  legislazione  e 
la  giurisdizione  di  questo  Stato  le  sole  che  abbiano  a go- 
vernare e a giudicare  le  obbligazioni  di  questo  genere. 

A maggior  schiarimento  di  quanto  precede,  stimo  neces- 
sario aggiungere  le  seguenti  avvertenze: 

1°  Già  il  diritto  romano  segnava  regole  di  competenza, 
che  si  potevano  considerare  a guisa  di  regole  intemazionali, 
attesa  l’autonomia  civile  dei  municipi  e delle  provincie,  le- 
gati solo  pohtìcamento  alla  repubbhca  ed  all’impero.  Una  di 
questo  regole  fissava  la  competenza  (con  formola  simile  a 
quella  del  capoverso  dell’articolo  nono,  titolo  premesso  al 
codice  civile)  in  loco  vói  contracium  est,  ma  l’interpreta- 
zione vi  aggiungeva  per  condizione  l’esistenza  di  un  qual- 
che stabihmento  in  quel  luogo,  ed  assimilava  al  contratto, 
non  pure  il  quasi  contratto,  ma  ancora  la  destinata  solutio’. 
Adunque  accomoderemo  la  stessa  interpretazione  alla  formola 
suddetta  adoperata  dalla  nostra  legge,  e così  la  concorde- 


* « Durìssimum  est,  quotquot  locis,  quia  DavigaDs,  vel  iter  facieoa  de- 
« latus  est,  tot  locia  se  defeodi.  At  si  quo  constititf  non  dico  jurc  do- 
« micilii;  sed  (abernulam,  pergulam,  horreuniy  annarium,  offlcinam 
« conduxit,  ibique  distraxit,  egit,  defeodero  se  eoloci  debebitn.  L.  19» 
§ 2,  De  judiciis. 

« Contraxisse  unasquisque  in  eo  loco  intelligitur»  in  quo»  ut  solveret, 
« se  obligavit  ».  — L.  21,  De  oblig,  et  act. 
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• 

remo  coi  priacipii  razionali,  testé  esposti  del  diritto  inter- 
nazionale ; 

2*  Sono  regole  di  diritto  interno  (non  valevoli  per  con- 
seguenza ad  autorizzare  i tribunali  stranieri  a pronunciar» 
giudicati  esecutivi  contro  un  italiano  in  territorio  italiano), 
quelle  stabilite  agli  articoli  90,  91  del  codice  di  procedura 
civile  ; 

3“  Le  disposizioni  degli  articoli  105,  106,  107  cod.  pr. 
civ.  convalidano,  nei  vari  casi  ivi  divisati,  le  sentenze  pro- 
nunciate dai  tribunali  nostrani  contro  stranieri,  in  quanto  si 
possano  eseguire  nel  nostro  sfato  ; e d’altronde  sanzionano 
il  gran  principio  di  equità  pretoria:  Qmd  quisque  juris 
in  alterum  staiuerit,  ut  ipse  eodem  jure  utatur  (cit.  art.  105, 
n.  3);  del  qual  principio  converrà  pure  tenere  qualche 
conto  nell'applicazione  delle  regole  più  liberali  di  diritto  in- 
ternazionale, accettate  da  noi,  e proposte  all’imitazione  degli 
stati  stranieri  a nostro  riguardo. 

Mi  giova  infine  richiamare,  come  norma  utilissima  nella 
interpretazione  e nell’applicazione  pratica  del  diritto  inter- 
nazionale privato,  le  seguenti  considerazioni,  che  io  svol- 
geva nella  proposta,  ora  accettata  riforma. 

La  legislazione  civile  di  qualunque  stato  è composta  di- 
due  elementi,  che  sono:  1°  i principii  del  diritto  assoluto, 
del  vero  giuridico,  dedotti  logicamente  nella  loro  apphca- 
zione  naturale  agli  ohbietti  ed  ai  casi  della  vita  civile;  2°  le 
leggi  positive,  le  quali  determinano  ciò,  che  il  vero  giuri- 
dico naturale  lascia  indeterminato,  ovvero  derogano  alla 
logica  del  diritto  [contra  tenorem  raiionis)  in  ragione  di 
certi  bisogni,  per  la  necessità  di  certi  temperamenti,  in- 
somma per  considerazioni  di  convenienza  {propter  utilità- 
tem).  Ora  questo  doppio  elemento,  che  è ingenito  nell’or- 
ganismo naturale  di  qualunque  legislazione  civile  non 
può  non  ritrovarsi  anche  nella  legislazione  civile  interna- 
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rionale,  la  quale  debbe  avere  anche  la  sua  parte  di  diritto 
positivo,  e di  diritto  anormale,  sotto  pena  di  lasciare  insod- 
disfatti, e talvolta  anche  sacrificare  i più  legittimi  e rile- 
vanti interessi.  E poiché  non  esiste  un  legislatore  interna- 
zionale, la  dottrina  e la  giurisprudenza  debbono  assumere 
questo  còmpito,  e persuadersi,  che  se  nel  diritto  civile  dei 
singoli  stati,  il  metodo  del  giureconsulto  e del  giudice  è 
propriamente  la  ratio  juris,  all’incontro  nello  svolgimento 
del  diritto  civile  intemazionale,  la  dottrina  e la  giurispru- 
denza debbono  adoperare  congiuntamente  le  due  norme,  la 
logica  del  diritto,  e la  considerazione  dell’interesse  generale 
{rationem  juris  et  vtilitatem)  per  servire  a’ bisogni  a cui 
nissun  legislatore  provvede*. 

La  considerazione  dei  due  termini  opposti,  quali  elementi 
costitutivi  della  legislazione  civile,  è U mio  criterio  scienti- 
fico in  tutti  i lavori  d'interpretazione  giuridica:  e questo 
criterio  mi  sembra  giustificato  dal  fatto  stesso,  che  si  ap- 
palesa nelle  numerosissime  applicazioni,  già  da  me  stesso 
fattene  nella  seconda  parte  del  presente  volume,  e nel  pre- 
cedente libro  — La  logica  del  diritto  — a quella  guisa,  che 
negandosi  da  non  so  quale  filosofo  la  possibilità  di  un  moto 
reale,  quell’ altro  gli  rispose  coll’atto  pratico,  mettendosi  a 
passeggiare.  Forse  la  speculazione  trascendentale  non  ce- 
derà nemmeno  dinanzi  all’argomento  pratico.  Ma  qual  conto 
debba  tenersi  della  speculazione  metafisica  in  tema  di  scienze 
giuridiche,  già  lo  dimostrai,  credo,  abbastanza  nella  prima 
parte  del  presente  volume:  non  che  nei  riassunti  e nella  con- 
clusione , con  cui  ben  presto  termiueremo  la  nostra  fatica. 


* Logica  del  diritto,  pag.  303,  314,  318,  325,  326  e seg. 
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I. 


Il  diritto  muove  da  alcune  verità  riconosciute  uni- 
versalmente come  evidenti  ; sulle  quali  il  senso  comune 
non  ebbe  giammai  il  più  lieve  dubbio;  oltre  le  quali 
il  consenso  spontaneo,  generale  delle  nazioni  civili  non 
sente  mai  il  bisogno  di  risalire;  eccone  le  principali. 

La  persona  umana  non  può  essere  fatta  strumento 
ai  fini  di  un’altra  persona:  — essa  è libera  di  diritto, 
e suo  proprio  fine  a se  stessa  ; — applicando  la  sua  at- 
tività alle  cose  esterne,  a cui  altra  attività  umana  non 
si  sia  ancora  applicata,  la  persona  umana  se  le  appro- 
pria, e vi  acquista  sopra,  non  che  sui  frutti,  e su  qua- 
lunque emanazione  di  esse,  come  sopra  i prodotti  del 
suo  lavoro,  il  diritto  di  proprietà  : e della  proprietà 
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acquistata  l’uomo  dispone  liberamente  in  qualunque 
modo  e tempo,  e a favore  di  chiunque.  Contro  chi 
offenda  la  sua  persona,  la  sua  attività,  la  sua  pro- 
prietà, l’uomo  acquista  diritto  al  risarcimento.  Esso 
poi  può  impegnare  la  sua  fede  promettendo  di  dare  o 
di  fare;  la  data  fede  gli  impone  un’obbligazione  coP- 
l’attribuire  (effetto  immediato  e necessario  della  pro- 
messa) il  diritto  correlativo  di  esigerne  l’adempimento 
a chi  abbia  accettato  la  promessa  : mancare  alla  data 
fede  è violare,  ledere  il  diritto,  una  proprietà  giuridica 
altrui,  e il  mancamento  impone  quindi  la  succedanea 
obbligazione  al  risarcimento  del  danno.  Ma  la  persona 
umana  non  può  essere  il  soggetto  di  una  alienazione, 
se  non  nei  limiti,  e per  i fini  prescritti  dalla  natura, 
e con  evidenza  primitiva  disegnati  dalla  legge  morale, 
in  quella  associazione  dei  due  sessi,  che  genera  la  far 
miglia,  e successivamente  le  parentele;  — la  natura 
stes-sa  costituisce  le  autorità,  i diritti  e i doveri  reci- 
proci nel  seno  di  queste  società  primordiali,  le  tutele, 
i diritti  di  successione  eco.  ecc. 

In  questi  ed  altri  consimili  dettati  il  senso  comune 
riposa  : ma  la  filosofia  non  già  ; essa  agogna  di  sa- 
lire più  alto  e cerca  dappertutto  le  prime  origini:  essa 
si  affatica  di  sempre  più  addentrarsi,  e cerca  dapper- 
tutto i primi  fonilamenti  ; le  prime  origini,  i primi 
fondamenti  della  proprietà,  o della  virtù  obbligatoria 
delle  convenzioni,  ed  altre  consimili  investigazioni.  Non 
dico  io  ciò  perchè  io  stesso  non  abbia  già  cercato  molti 
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volumi  di  questa  fatta  , leggendo  avidamente  le  più 
ingegnose  teorie  sulla  proprietà , sulla  virtù  obbliga- 
toria delle  convenzioni,  sopra  tutte  insomma  le  verità 
primitive,  a cui  il  senso  comune  dei  popoli  inciviliti 
si  acquieta  spontaneamente , trovandovi  un  riposo 
perfetto.  Dai  quali  studii  ritrassi  che  sulle  cercate 
origini  si  va  producendo  di  tempo  in  tempo  e rima- 
neggiando una  grande  varietà  di  pareri  e di  sistemi, 
senza  mai  giungere  ad  un  accordo  , e che  la  mente 
dopo  essersi  sprofondata  alla  ricerca  dei  fondamenti 
delle  verità  primitive,  passando  per  inestricabili  discus- 
sioni, ne  emerge  infine  confusa,  e meno  illuminata  di 
prima . 


II. 


Eppure  è un  bisogno  irresistibile  dello  spirito  umamo 
quello  di  ridurre  tutta  la  scienza  all’unità  e di  rin- 
tracciare instancabilmente  non  pure  il  principio  delle 
cose  giuridiche,  delle  verità  morali  e sociali,  ma  di 
tutte  le  cose,  di  tutti  gli  esseri;  cosi  di  quelli,  che  pen- 
sano, come  di  quelli,  che  sono  pensati  : onde  nasce  la 
speculazione  metafisica,  creatrice  perpetua  di  seducenti 
filosofie,  lo  quali  volta  a volta  materializzano  gli  spiriti, 
o idealizzano  il  mondo.  < Il  filosofo  (scrive  lo  Schérer) 
« sente  il  bisogno  di  ridurre  all’unità  le  cose,  che  il 
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< volgo  lascia  distinte  per  sempre  : — l’uomo,  e il 

< mondo,  — l’essere  che  pensa,  e gli  esseri  che  sono 
« pensati.  — Cosi  i sistemi  metafìsici  sono  tentativi  di  ri- 
« solvere  l’uomo  nel  mondo,  o il  mondo  nell’uomo  — ed 
« hawi  due  sorta  di  filosofie:  una,  che  muove  da  ciò, 

< che  è esteriore  all’uomo,  ossia,  come  dice  la  scuola, 

< abbietto',  l’altra,  che  prende  il  suo  punto  di 
« partenza  dall’uomo  stesso  : la  prima  riesce  facilmente 
« al  punto  dinon  vedere,  nello  spirito  umano,  nuH’altro 
« che  un  resultato  delle  cause  esteriori,  e la  chiama- 

* rono  a buon  diritto  filosofia  della  sensazione;  la  se- 
€ conda  giunge  non  meno  presto  a collocare  l’essenza 
« e la  realtà  d’ogni  cosa  nello  spirito,  nelle  idee  del- 
« l’uomo,  meritando  cosi  di  essere  chiamata  — l’idea- 
« lismo.  Il  pensiero  moderno  indipendente  si  manifesta 

< dapprima  in  Bacone  ed  in  Loke,  vate  a dire  nell’em- 
« pirismo.  Tuttavia  la  tendenza  critica,  o soggettica 

« non  tarda  a svegliarsi  essa  pure Abbiamo 

« veduto  Berkeley  diniegare  all’uomo  il  diritto  di  afier- 

< mare,  in  virtù  delle  sue  percezioni,  l’esistenza  reale 

* degli  oggetti  percepiti  ; — Hume  impugnare  la  rea- 
« lità  obbiettiva  della  causalità,  — e Kant  ricon- 
« sacrare  il  scetticismo.  — Fichte  fece  l’ultimo  passo: 
« secondo  lui,  è l’uomo  stesso  che  crea  il  mondo.  La 
« scuola  di  Loke  rappresentava  l’intelligenza  umana 
« quasi  come  prodotta  dalla  sensazione,  vale  a dire, 
« dalle  cose  esterne;  Fichte  rovescia  i due  termini,  e 
« ci  mostra  nelle  cose  un  prodotto  deU’intelligenza  e 
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€ della  sua  attività  >* . Questi  vaneggiamenti  della  spe- 
culazione metafisica  che  si  argomenta  per  lunga  pezza 
intorno  all 'unificazione  dei  due  mondi,  materiale  e spi- 
rituale, sforzandosi  di  far  rientrare,  per  forza  di  sistemi, 
quello  in  questo,  o questo  in  quello,  si  dileguano,  come 
nebbia  al  sole,  in  faccia  al  senso  comune  ; ma  credete 
voi,  che  la  speculazione  metafisica  si  disperi  per  questo, 
desista  dall’ intrapresa  ? No,  signori,  non  ci  pensa  un 
istante  : non  potendo  farsi  scomparire  il  mondo  materiale 
nello  spirituale,  nè  lo  spirituale  nel  materiale,  resta  un 
terzo  tentativo,  quello  di  fonderli  tutti  e due  nell’essere 
uno  ed  assoluto,  ed  anche  cotale  impresa  trova  le  sue 
epoche  nella  storia  della  metafisica  : 

< Chi  voglia  (scrive  il  Guizot)  darsi  lo  spettacolo  del- 
* l’impotenza  dello  spirito  umano,  in  mezzo  alla  sua 
« grandezza,  e dei  limiti,  contro  i quali  urta  per  troppo 
« alzarsi,  non  ha  che  a leggero  Plotino,  Spinoza,  e He- 
« gel,  tre  martiri  dell’ambizione  intellettuale:  essi  disco- 

< noscono,  e lasciano  indietro  il  mondo  visibile  per  en- 
« trare  in  quello  che  abbagUa  la  loro  vista  ; e si  tuffano 

< nel  nulla  per  afferrare  ciò  che  essi  chiamano  l’essere; 
« dinanzi  al  soffio  misterioso  dei  loro  sistemi  spariscono 
« tutti  gli  esseri  reali  e personali,  e in  luogo  loro 
« sottentra  un’astrazione,  che  a sua  volta  diventa  un 
« essere  ; l’essere  per  eccellenza,  il  solo  essere,  ma  senza 


* Edmond  Schérer,  Mélanges,  pag.  307. 


Digitized  by  Google 


— 476  — 

« peraonalità,  senza  volontà;  essere,  che  assorbe  tutte 

< le  cose  come  in  un  abisso  senza  fondo,  dove  esso  me- 

< desimo  sparisce,  o nel  quale  viene  annientandosi  tutto 
« ciò,  che  si  voleva  spiegare  >*.  Hegel  ! Chi  non  ha  u- 
dito  il  rimbombo  di  quelle  dottrine,  dal  cui  seno  emer- 
sero tante  svariate  filosofle?  La  scienza  recentissima  si 
rifugge  nel  campo  opposto,  ma  esse  nelle  nostre  scuole 
non  ammutoliscono  ancora,  e più  d’una  filosofia  giu- 
ridica, tra  le  meglio  accreditate,  vi  attinge  ispirazioni 
e formolo  : nelle  quali  filosofie  però  mi  pare  che  la  for- 
mola  metafisica  non  stia  altrimenti  che  quale  un’in- 
segna per  attrarre  le  genti  : la  merce  buona,  che  vi  si 
trova  per  entro,  è tratta  da  altri  più  modesti  opificii  ; 
se  non  che  la  speculazione  metafisica  la  vuol  colorire 
tingendola  nei  miscugli  filosofici  di  propria  fabbrica- 
zione e spesso  la  imbratta  e la  guasta. 


III. 


Uno  dei  più  eminenti  filosofi  moderni,  dopo  avere 
tentato  anch’egli  per  lunghi  anni  le  più  ardue  cime 
della  metafisica,  — dopo  avere  intrapreso  la  spiegazione 
delle  evoluzioni  storiche  del  mondo  col  successivo  svi- 


* Guizot , Méditations  sur  la  religion  chrétienns,  toI.  2 , pag.  296 
e aeguenti. 
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luppo  di  tre  idee  — deirinfinito,  del  finito,  e del  loro 
rapporto,  — terminò  coU’esclamare  vanitas  vanita- 
tuni  et  ommia  oanitas  — all’ infuori  del  senso  co- 
mune. Non  è veramente  questa  la  precisa  formola  ado- 
perata dal  Cousin  invecchiato  ; ma  paionmi  equivalere  le 
seguenti  sue  parole  : — « plus  nous  avancons  dans  la  vie, 

< plus  nous  préféronsle  sens  commun  au  génie  lui-méme, 
« et  les  grandes  voies  où  marche  l’humanité,  aux  sen- 

< tiers  détournés,  qui  trop  souvent  aboutissent  à des 
* précipices  » . E so^unge,  che  avendo  nel  principio 
del  secolo  la  filosofia  germanica  abbandonato  le  grandi 
vie,  per  cui  camminarumanità,  vale  a dire  il  sicuro  pro- 
cesso dell’osservazione  esterna  ed  interna,  « il  était 
« naturel,  que  la  spéculation  s’emportàt  vers  des  si»- 
« tèmes  abstraits , et  h}q)othétiques  , d’une  grandeur 

< douteuse,  et  d’une  originalitè  plus  apparente  que 
« l’éellc  ; qui  après  avoir  stérilement  agite  les  écoles,  ont 

< fini  pour  se  résoudre  dans  une  tempéte  effroyable  et 

< honteuse  sous  laquelle  la  philosophie  allemande  de- 

< meurera  longtems  abattue  »*. 

Eppure  fin  dalla  sua  età  più  verde  e più  fiorita  que- 
sto insigne  filosofo  aveva  composto  una  stupenda  storia 
della  filosofia,  classificato  tutti  i sistemi  apparsi  nel 
mondo  dalla  più  remota  epoca  sino  alla  presente  sotto 
quattro  categorie  (idealismo,  sensualismo,  misticismo. 


* Cousin,  Expotilion  de  la  docirine  de  Kant  ; Paris  18?7,  v.  l’introdu- 
xione  pag.  2,  8. 
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e scetticismo)  e mostrato  che  la  storia  filosofica  non  è 
che  un  perpetuo  e quasi  regolare  avvicendamento  di 
questi  quattro  sistemi;  magnifico  e parlante  spettacolo, 
che  pare  dovesse  convertire  ben  presto  al  senso  comune 
e alle  grandi  vie  dell’umanità  chi  sapeva  descriverlo 
così  bene. 

Il  grande  iniziatore  del  movimento  filosofico,  che  si 
perdè  ben  presto  per  opera  de’  suoi  successori  negli  spazi 
interminati  dell’assoluto,  il  Kant,  prese  anch’egli  per 
punto  di  partenza  la  vanità  dei  sistemi  ; egli  richiamando 
tutti  i sistemi  che  dai  più  antichi  tempi  sino  a lui  la  .spe- 
culazione metafisica  aveva  prodotti,  li  presentò  come  un 
ammasso  d’ipotesi  arbitrarie,  che  esprimono  appena,  e 
per  puro  caso,  quà  e colà  qualche  idea  vera,  non  eccet- 
tuando n&ssuno  dei  più  grandi  pensatori,  come  Platone, 
Aristotele,  Descartes,  Leybnitz:  egli  riconosce  bensì 
nella  natura  dell’uomo  una  disposizione  innata  alla  filo- 
sofia, ma  gli  pare  una  disposizione  infelice  questa,  che 
finora  non  fu  produttiva  che  di  chimere,  « et  il  se  flatte, 
« lui,  à la  fin  du  dix-huitième  siécle,  de  commencer  pour 
« la  première  fois  la  vraie  métaphysique,  après  trois- 
« mille  ans  d’ofibrts  inutiles  >*. 


* Cousin^  Eacposìtion  de  la  Doctrine  de  Kaot,  pag.  16,  clt.  ed. 
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'■IV. 

Con  questo  disegno  il  Kant  pose  per  principio  che 
prima  di  ragionare  conveniva  fare  l’esame  critico  della 
ragione.  Questo  esame  {la  critica  della  ragion  pura) 
lo  condusse  alla  conclusione,  che  la  ragion  pura  è in- 
competente ad  affermare  la  realtà  degli  oggetti  cui  essa 
percepisce  come  distinti  da  lei,  e nemmeno  l’obbiettività, 
l’esistenza  reale  del  mondo  esteriore:  però  nel  sistema 
Kantiano  questo  non  è che  un  scetticismo  transitorio  di 
paro  metodo:  perocché  rivoltasi  dalla  ragion  pura,  alla 
ragion  pratica, cioè  considerando  ancora  la  ragione  del- 
Tuomo,  in  quanto  conosce  direttamente  la  logge  morale 
siccome  imposta  alta  libertà  umana  da  un  supremo  legis- 
latore, sovrano  giudice  ad  un  tempo,  e giusto  rimunera- 
tore del  merito  e del  demerito  di  chi  osserva  od  infrange 
la  legge,  il  Kant  restituisce  tutta  la  sua  competenza  alla 
nostra  facoltà  di  conoscere.  — Io  sono  fermamente  con- 
vinto che  in  questa  sua  filosofia  il  pensatore  di  Konisberga 
commise  da  un  lato  un  errore  fiicilmente  riparabile,  e 
dall’altro  proclamò  una  grande  verità,  non  già  per  avere 
affermato  resistenza  della  legge  morale,  riconosciuta 
dall’umanità  intiera,  ma  sibbene  coll’avere  riconosciuto 
e stabilito,  che  la  cognizione  diretta  della  legge  morale, 
quale  imperativo  categorico  (com’egli  si  esprime),  assia 
qual  legge  assoluta,  è la  sola  guida  della  ragione  umana 
negli  ordini  metafisici. 
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V. 

L’errore  facilmente  riparabile  del  nostro  filosofo  con- 
siste nell’aver  creduto,  che  si  potesse  instituire  un  esame 
critico  sulla  competenza  della  nostra  facoltà  di  conoscere. 
No  : questo  è un  tentativo  impossibile,  e respinto  anche 
come  cosa  vana  dalla  ragione  dell’uomo.  La  facoltà  co- 
noscitiva, e la  cognizione,  che  la  medesima,  entrando  in 
esercizio,  produce,  sono  fatti  primitivi  di  fronte  al- 
l’uomo, che  possiede  ed  esercita  cotal  facoltà  : pretendere 
la  giustificazione  e i titoli  della  sua  competenza  a cono- 
scere, chiederle  la  dimostrazione,  che  ciò  ch’essa  conosce 
come  vero,  risponde  effettivamente  alla  verità  obbiettiva, 
è una  manifesta  petizione  di  principio  : imperocché  cono- 
scere di  queste  dimostrazioni,  che  si  pretendono,  sulla 
corrispondenza  reale  tra  il  soggetto,  che  comprende,  e 
l’oggetto  compreso,  a quale  altro  giudico  potrebbe  appar- 
tenere, se  non  alla  stessa  facoltà  di  comprendere?  La  co- 
gnizione umana  è quello  che  è;  essa  è il  primo  e l’ultimo 
termine  : conosco  perché  conosco  : vana  cosa  é ed  impos- 
sibile chiedere  alla  facoltà  conoscitiva,  che  giustifichi  la 
propria  competenza  a conoscere;  accetto  dunque  la  cogni- 
zione, e l’accetto  tutta  intiera. 

Riparato  così  senza  troppo  disagio  l’errore  commesso 
nella  critica  della  ragion  pura,  che  sostanzialmente 
venne  corretto  dallo  stesso  Kant  nella  critica  della  ra- 
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gion  pratica,  passo  a quella  grande  verità,  che  accennai 
più  sopra,  e che.costituisce  il  pregio  sublime  ed  immor- 
tale della  filosofia  Kantiana.  Sì;  la  verità  morale,  il 
principio  sublime  del  dovere,  del  diritto,  della  giustizia, 
sono  la  sola  guida  dell’umana  ragione  negli  ordini  me- 
tafisiei:  e noi  cultori,  noi  sacerdoti  della  giustizia  siamo 
gli  antesignani  della  vera  filosofia  ; e Ulpiano  potè  sin 
da’  suoi  tempi  sfidare  con  giusto  orgoglio  tutte  le  specu- 
lazioni metafisiche  della  Grecia,  imitate  in  Roma:  < Iw- 
€ siitiam  namque  colimus  (disse  egli)  veram,  non  si- 
< mulatam  philosophiam  sectanctes  >*. 


VI. 


Ripeto  che  la  sostanza  delle  cose,  che  sono  per  accen- 
nare, appartiene  a Kant;  io  ndh  vi  metto  chela  forma  e 
alcune  idee  preliminari  e completive. 

Che  cosa  è Vassoluto,  e possiamo  noi  conoscerne  re- 
sistenza? L’assoluto  (cugino  germano  dell’infinito)  è la 
negazione  d’ogni  limite,  d’ogni  condizione,  d’ogni  rela- 
zione; e così  essendo,  pare  che  V assoluto  non  sia  che 
una  parola:  non  si  può  pensare  l’assoluto,  perchè  non 
si  può  pensare,  se  non  ciò  che  sia  determinato:  la  con- 
dizione di  qualunque  pensiero,  di  qualunque  cognizione 


* L.  1.,  § 1.  Dig.  De  iustitia  et  iure. 
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è la  relazione:  ora  l’assoluto,  ossia  V infinito  implica 
l’assenza  d’ogni  relazione,  poiché  qualunque  relazione 
suppone  un  limite.  Cosi  l’assoluto  risolvendosi  in  una 
nozione  puramente  negativa,  benché  presentata  m forma 
di  affermazione,  parrebbe  il  nulla  personificato,  vale 
a dire,  una  contraddizione  *. 


VII. 


Epjìure  la  ragione  speculativa  dell’uomo  é costretta, 
indirettamente  si,  ma  invincibilmente,  ad  affermare  re- 
sistenza àeW infinito;  é costretta,  dico,  dall’impossibilità 
evidente  di  affermarne  la  non  esistenza.  Levo  lo  sguardo 
al  cielo:  dapprima  la  vista,  poi  la  monte  percorrono  lo 
spazio:  troveranno  esse  ^n  fine,  oltre  il  quale  non  esista 
più  spazio?  Impossibile:  soltanto  é vero,  che  come  esi- 
sta o possa  esistere  l’infinito,  è incomprensibile.  — Ri- 
salgo ai  tempi  che  furono,  o il  mio  pensiero  si  slancia 
nella  serie  dei  secoli  che  saranno;  troverò  io  un  princi- 
pio di  tempo  oltra  il  quale  non  esistesse  nulla,  o un 
fine  di  tempo  dopo  il  quale  non  sia  più  nulla?  Impos- 
sibile; soltanto  é vero,  che  come  esista  o possa  esistere 
l’eterno,  l’infinito  del  tempo,  è incomprensibile.  — Con- 


* Edmond  Scbérer,  Mélanga. 
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sidero  le  cose  terrestri  mosse  e trasformate  continua- 
mente,  — e i corpi  celesti  dispersi  negli  spazi,  — tutte 
cose  cKe  sono,  ma  che  potrebbero  non  essere  senza 
ripugnanza  della  mia  ragione:  immagino  centomila 
milioni  di  stelle,  o di  soli,  e ciascuno  di  essi,  centro  di 
altrettanti  sistemi  mondiali  ; — e poi  ancora  altri  cen- 
tomila milioni  di  bilioni,  e così  di  seguito  in  una  in- 
terminabile estensione  di  spazi  celesti:  e finalmente 
dico:  tutti  questi  corpi,  che  sono,  ma  che  potreb- 
bero non  essere,  tutte  insomma  le  cose  finité  e 
contingibili,  donde  vengono?  Esse  non  hanno  in  sè 
medesime  la  necessaria  e prima  causa  di  esistere  ; im- 
possibile, che  esistano  senza  causa;  dunque  è impos- 
sibile, che  la  causa  prima,  la  quale  indarno  si  cerca 
Ti(ì\  finito,  non  esista  nell’infinito:  soltanto  è vero  che 
come  esista  , o possa  esistere  la  causa  nell 'infinito,  os- 
sia la  causa  in  finita  , non  si  comprende  ; impossi- 
bile la  non-esistenza  , incomprensibile  la  esistenza.  — 
Scendo  finalmente  alla  considerazione  dell’essere  umano 
in  se  stesso  — di  quell’  essere  , che  dice  — io  — 
e così  dicendo  afferma  la  sua  esistenza  ; di  quel- 
l’essere, che  dice  — il  corpo  mio  — e cosi  di- 
cendo afferma,  che  il  corpo  appartiene  a lui,  e che 
perciò  corpo  e Lui  non  sono  la  stessa  cosa,  la  ma- 
teria corporea;  ma  questo  essere  intelligente  e vo- 
lente, questo  essere,  non  materia,  che  il  linguaggio 
umano  ha  chiamato  spirito,  che  cosa  è?  Non  lo  com- 
prendo: dicendo  immateriale  dico  quello  che  non  è,  ma 
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non  dico  quello  che  sia.  Considero  i milioni  di  esseri 
umani,  che  oggi  appariscono  in  quasto  mondo,  domani 
sjmriscono:  sono  esseri eonUngibili;  non'hanno 
in  sè,  e negli  altri  esseri  finiti  la  causa  necessaria  e 
prima  di  esistere  ; impossibile  che  esistano  senza  causa, 
dunque  ò impossibile  che  la  causa  prima  degli  esseri 
umani,  intelligenti  e volenti  (che  invano  si  cerca  nel 
finito)  non  esista  nell’infinito,  fonte  infinita  d’ intelli- 
genza e di  volontà;  soltanto  è vero,  che  come  esista, 
e possa  esistere  una  intelligenza  e volontà  infinita,  è 
incomprensibile:  impossibile  la  non  esistenza,  incom- 
prensibile l’esistenza.  Così  la  ragione  speculativa  ( la 
ragion  pura  ) si  aggira  perpetuamente  tra  due  impos- 
sibilità — l’impossibilità  di  concepire  la  non  esistenza 
dell’infinito,  — l’impossibilità  di  comprendere  come  sia 
possibile  là  sua  esistenza. 

Ed  ecco  apparire  improvvisamente  una  luce  nuova 
nel  seno  della  ragion  morale  (la  ragion  pratiai).  Ciò, 
che  la  ragione  puramente  speculativa  a mala  pena 
giunge  ad  intravedere,  si  fa  più  che  comprendere,  si 
fa  sentire  con  immediata  efficacia  nella  più  intima  es- 
senza dell’anima  umana  liljeramente  attiva  sotto  l’im- 
pero della  ragione  morale.  — Vado  alle  Corti  di  As- 
sise: colà  è forse  la  forza,  che  opprime  e schiaccia  il 
debole,  perchè  ha  resistito  alla  forza?  No:  è la  giu- 
stizia che  punisce.  Considero  le  mie  proprie  azioni,  le 
contingenze  mie  giornaliere,  e sento  il  dovere  : il  dovere? 
che  cosa  è?  Esso  non  mi  costringe,  non  mi  fa  la  me- 
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noma  violenza,  ; esso  penetra  soavemente,  ma  irresi- 
stibilmente, nell’essenza  stessa  del  mio  essere,  lo  mo- 
difica, s’immedesima  con  lui,  eppure  rimane  distinto 
da  lui  e sopra  di  lui;  lo  lascia  libero  eppur  lo  ob- 
bliga, e lo  rende  imputabile:  libertà,  dovere,  obbliga- 
zione, imputabilità  per  merito  e per  demerito,  che  cosa 
sono,  essi  che  ci  dànno  un’idea  cosi  chiara  e così  mi- 
steriosa ad  un  tempo,  così  lampante  e indefinibile? 
— n divino  poeta  ebbe  il  concetto  di  una  potenza 
intelligente,  finita,  ma  stragrande,  arbitra  assoluta  di 
tutti  i Ijeni  di  questo  mondo. 

Di  una  generai  ministra  e duca 

Che  ra  mutando  a tempo  li  ben  vani 

Di  gente  in  gente,  e d'uno  in  altro  sangue: 

se  egli  è vero,  come  i materialisti  pretendono,  che  cen- 
tomila bilioni  di  secoli,  e poi  ancora  centomila  volte 
altrettanti,  colla  materia,  col  moto,  e colle  loro  cieche 
forze,  poterono,  pur  procedendo  a caso,  formare  tutte 
le  meraviglie  dell’universo,  confessate,  che  avrebbero 
potuto  formare,  in  un  cogli  esseri  umani,  anche  la  po- 
tentissima creatura  Dantesca,  distributrice  dispotica  di 
beni  e di  mali.  — Ebbene  in  questa  ipotesi,  se  noi 
siamo  veramente  soli  nell' universo,  cioè  se  esistiamo 
noi  soli  uomini,  e quell’altra  creatura,  potentissima 
sì,  ma  della  stessa  nostra  origine,  io  sento  in  faccia 
alla  medesima  la  mia  indipendenza  assoluta  ; resisto  ai 
suoi  ordini  capricciosi  ; se  minaccia  io  la  disprezzo,  c 
per  i suoi  crudeli  portamenti  nel  mondo  afflitto  da 
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tante  calamità,  io  la  maledico:  potrà  costringermi  a 
forza,  schiacciarmi,  ma  creare  nello  stesso  mio  essere 
un  dovere,  un' obbligai  ione,  un’  imputabilità,  un 
merito,  od  un  demerito,  giammai:  no;  non  è questa 
la  virtù  d’una  potenza  finita,  per  quanto  smisuratis- 
sima. Dove  è dunque  l’origine,  se  non  è nel  finito, 
della  giustizia , del  dovere , dell’obbligazione?  dove, 
fuori  del  finito,  la  troveremo,  se  non  nell’infinito? 
Esso,  che  si  nasconde  alla  ragione  speculativa,  si  rivela 
in  un  subito  luminosamente  in  tutta  la  maestà  del  suo 
sublime  impero  morale  alla  ragion  pratica  del  genere 
umano:  non  è più  soltanto  una  semplice  nozione  me- 
tafisica, astratta,  disputabile,  perchè  avvolta  in  tesi  ed 
antitesi,  ma  è un  codice  completo,  che  distingue  i suoi 
precetti,  e li  impone,  a parte  a parte,  praticamente  ai  sin- 
goli atti  della  vita  dell’uomo,  chiamandolo  responsale,  sog- 
getto ad  un  conto  severo  per  ogni  infrazione  alla  legge, 
con  sì  alte  e chiare  comminatorie,  che  sono  intese  dalla 
coscienza  di  tutta  l’umanità.  E se  tanto  reale  è la  legge 
veduta  internamente  e conosciuta  dall’  e.ssere  umano 
nell’atto  stesso  che  vede,  sente  e conosce  se  stesso, 
come  potrebbe  essere  fittizio,  chimerico  il  legislatore?  Ma 
torno  a ripetere,  che  la  ragione  puramente  speculativa 
non  giunge  per  sè  sola  a tanta  altezza:  impossibile  la  non 
esistenza  dell’infinito  come  perfezione  as.soluta,  fonte  e- 
terna  della  legge  morale,  di  là  discesa,  immedesimata 
coll’essenza  più  intima  degli  esseri  umani,  e pur  distinta 
e imposta  ai  medesimi,  lasciandoli  liberi  ; ed  è in  nome 
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dell 'assoluto  morale,  che  noi  sacerdoti  del  diritto  — iu- 
stitiam  colinius,  boni  et  cequi  notitiam  projìtenuir, 
aeqaamab  iniquo  separantes,  lieituni  ab  illicito  di- 
scernentos,  veram,  non  simulatani,  philosophiani 
sectantes*:  ma  come  esista  l’assoluto,  col  rapporto  mo- 
rale tra  il  medesimo  e gli  esseri  finiti,  è incomprensibile. 


Vili. 


Torno  pertanto  a distinguere  il  finito  dall’infinito. 
Ninno  può  fis.sare  un  limite  alle  conquiste  della  scienza 
negli  ordini  del  finito:  egli  è certo  all’inverso,  che  l’in- 
finito è impenetrabile  dalla  mente  umana,  come  una  mon- 
tagna altissima  inaccessibile,  che  discendesse  a picco  dalle 
regioni  delle  nubi,  e circondasse  d’ogni  intorno  tutto  un 
tenebroso  paese.  E perchè  la  causa  prima,  e necessaria 
del  finito  non  altrove  si  può  comprendere  che  esista  fuorché 
ncU’infinito  incomprensibile,  epperò  tra  l’uno  e l’altro 
corrono  relazioni,  lamento  umana,  esplorando  queste  rela- 
zioni, vacilla:  giunta  poi  al  confine  vietato,  pur  essendole 
/e  vietato  di  fermarvLsi,  ella  si  slancia  oltre 
colle  ipotesi,  colle  fantasie  delta  speculazione  metafisica; 

indi  i sistemi  della  filosofia  trascendentale  e le  innumere- 

» 

voli  varietà  delle  loro  forme:  eterno  lavoro  imposto  ine- 
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sorabilrnente  aW anima  umana  da  una  legge  ignota 
della  sua  propria  creazione,  da  quella,  che  il  Kant 
chiamò  disposizione  innata  alla  metafisica  ; ma  che,  a suo 
dire,  non  aveva  sin  allora  prodotto  che  dottrine  chime- 
riche. Ora  a chi  ben  riguarda  nella  storia  della  filosofia, 
e alla  natura  limitata  deU’intelligenza  umana  circoscritta 
necessariamente  negli  ordini  del  finito,  ciò  che  distingue 
la  scienza  dai  vani  sistemi  della  speculazione  metafisica, 
è sempre  una  delle  tre  circostanze  seguenti:  1°  un’ipotesi 
posta  per  base  del  sistema;  2°  il  perpetuo  variare  delle 
forme,  che  pur  rivestono  gli  stessi  sostanziali  concetti,  il 
loro  perpetuo  ondeggiamento,  con  somiglianze  e dissomi- 
glianze, di  scuola  in  scuola,  di  età  in  età;  3°  la  qualità  del 
problema,  che  si  pretenderebbe  risolvere,  quando  appaia 
non  essere  tutto  intiero  compreso  negli  ordini  del  finito. 
Epperò  derivando  immediatamente  daH’asso/«to  morale 
incomprensibile  le  verità  primitive  e semplici  d’ordine 
morale  e giuridico,  già  possiamo  di  qiià  intravedere  la 
vanità  dell’opera  di  tutti  coloro,  che  si  affaticano  nella 
ricerca  perpetua  dei  primi  fondamenti,  e delle  prime 
origini  delle  medesime  verità. 


IX. 


Chiamo  verità  assolute  quelle  che  a giudizio  della  no- 
stra ragione  non  solamente  esistono,  ma  esistono  neces- 
sariamente, non  potrebbero  non  esistere  senza  ripugnanza 
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assoluta  della  nostra  facoltà  di  conoscere:  ondechè  si 
chiamarono  anche  principii  necessarii  ed  universali.  Tali 
sono  le  proposÌ2Ìoni:  — Non  può  succedere  un  cangia- 
mento, un  avvenimento  qualunque  senza  una  causa,  che 
lo  produca — lo  spazio  non  ha  limiti.  — Tali  sono  ancora 
le  verità  primitive  circa  la  commisurazione  degli  spazii, 
e il  calcolo  delle  quantità  pure,  con  tutti  gli  immensi  e 
più  remoti  corollarii,  che  ne  derivano.  — Tali  sono  in- 
fine le  verità  primitive  deU’ordine  morale  e giuridico, 
che  segnano  i doveri  e i diritti  assoluti  dell’uomo.  Pro- 
vatevi quanto  vi  piace  ad  enunziare  le  proposizioni  con- 
trarie: dite  e tentate  di  credere,  se  potete,  che  un  , 
cangiamento,  un  avvenimento  può  succedere  senza  causa; 

— ■ che  si  dà  un  limite,  oltre  il  quale  non  esiste  più  spazio; 
— che  il  divisore  moltiplicato  per  il  quoziente  non  ripro- 
duce il  dividendo  ; — che  la  somma  di  tre  angoli  di  qua- 
lunque triangolo  non  equivale  a due  retti;  — ehe  l’uomo 
può,  senza  mancare  ad  un  dovere  assoluto,  lasciare  ino- 
jierose  tutte  le  sue  facoltà  e vivere  al  modo  dei  bruti:  — 
che  un  padre  non  viola  il  più  imperioso  de’  suoi  doveri 
lasciando  morire  la  propria  prole  di  fame,  quando  pur 
gli  sarebbe  dato  procacciarle  il  vitto,  lavorando;  — che 
l’uomo  non  ha  diritto  sui  frutti  del  suo  lavoro  ; — che  as- 
soggettando violentemente  la  {lersona  del  nostro  simile 
a servizio  nostro  non  si  commette  un  delitto  ; — che  non 
s’infrange  un’obbligazione,  non  si  viola  un  diritto  altrui 
mancando  alla  data  fede — e cosi  via  via,  per  quanti  sforzi 
si  facciano,  non  riusciremo  mai  a domare  la  nostra  ra- 
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gione,  che  ostinatamente  ripugna  contro  queste,  e gene- 
ralmente contro  tutte  le  altre  proposizioni,  che  contrad- 
dicano ad  una  verità  assoluta,  ad  un  qualunque  di  quei 
principii  necessarii  ed  universali  che  s’impongono  irresis- 
tibilmente allo  spirito  umano.  — Dico  che  la  speculazione 
metafisica  si  è travagliata  per  secoli,  ricercando  le  origini 
e la  unità  delle  verità  assolute,  dei  principii  necessarii  ed 
universali.  Altra  volta  si  è lungamente  creduto,  che  fos- 
sero idee  innate:  abbandonato  questo  pensamento  si  è di 
poi  attribuito  tutto  il  dominio  intellettuale  al  aensìi^mo, 
e si  scambiarono  principii  assoluti  e necessarii  colle  idee 
, meramente  generali,  contingenti,  raccolte  e formate  per 
astrazione  dall’osservazione  sperimentale  delle  cose,  dei 
fatti,  delle  contingenze  esteriori;  insino  a tanto  che  si  è 
finalmente  compreso  che  in  vero  la  intelligenza  umana 
non  ha  idee  innate,  non  acquista  cognizioni,  .se  non  en- 
trando in  esercizio,  e che  l’esercizio  intellettuale 
nonhaluogo.se  nonèprecedutodaircserciziodeisensi; 
ma  che  giunta  per  tal  modo  ad  applicare  la  propria  atti- 
vità, l’umana  intelligenza  sorpassa  allora  di  gran  lunga 
l’osservazione  sperimentale  (la  quale  per  sé  sola  non  può 
dare  che  nozioni  contingenti  e sempre  ristrette  nella  cer- 
chia delle  osservazioni  fatto)  ed  acquista  la  cognizione 
diretta  ed  irresistibile  delle  verità  assolute,  domi- 
natrici  dell’ esperienza,  le  quali  non  hanno  nè  prin- 
cipio, nè  fine,  nè  altro  limite,  che  noccia  alla  loro 
assoluta  unicersalitèi:  onde  si  disse,  che  la  mente  u- 
mana  riceve  la  nozione  di  queste  verità  non  già  dall’  e- 
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sperienza,  ma  in  occo-^ione  dell’esperienza.  Ora  però  a 
questa  soluzione  non  si  arresta  ancora  la  incontentabile 
speculazione  metafisica  : che  cosa  sono,  essa  domanda, 
dove  risiedono,  donde  derivano  le  verità  assolute,  i prin- 
cipi! necessari!,  ed  universali?  e talvolta  rispose  a so 
stessa,  non  essere  i medesimi  che  meri  concetti,  pure 
forme  interiori  della  intelligenza  umana,  negando  così 
fede  a’  suoi  giudizi,  e quindi  precipitando  nel  scetticismo 
universale.  Strana  filosofia,  che  riduce  la  verità  ad  un 
prodotto  interno  dell’attività  mentale,  ed  in  altri  ter- 
mini, al  nulla  ; la  nostra  facoltà  di  conoscere  non  crea 
ma  comprende  le  verità  assolute  siccome  aventi  una 
consistenza  obbiettiva  esteriore,  ed  esautorata,  anche  in 
un  punto  solo,  la  nostra  facoltà  di  conoscere,  la  cui 
autorità  è indivisibile,  resterebbe  la  medesima  esautorata 
in  tutto.  Adunque  costretta  la  speculazione  metafisica 
a riconoscere  nelle  verità  assolute  una  consistenza  ob- 
biettica,  dove  le  collocherà?  Quel  filosofo  francese  ci- 
tato più  sopra  che  finì  con  esclamare  — canifas  vani- 
tatuni  et  omnia  canitn^  nella  speculazione  filosofica, 
all’infuori  della  filosofia  del  senso  comune — nell’età  sua 
più  giovane  si  applicava  anch’egli  con  grande  ardore 
alla  ricerca  della  sale,  come  egli  diceva,  ossia  dell’ori- 
gine prima  delle  verità  assolute,  ed  esplorando  con 
grande  erudizione  le  meditazioni,  riferibili  a questo 
punto,  di  Platone,  Descartes,  Malebranche,  Bossuet, 
Lyebnitz  ed  altri  famosi,  riesciva  a questa  conclusione: 
« ainsi  depuis  Platon  jusqu’à  Ijoibnitz  les  plus  grands 
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< métaphysiciens  ont  pensé  que  la  vérité  absolue  est  un 
« attribut  de  Tètre  absolu  ».  Ed  io  lo  voglio  ben  credere, 
.soltanto  dico,  come  già  dissi,  che  non  comprendo:  que- 
sto non  può  essere  oggetto  di  scienza,  limitata  qual  è, 
rigorosamente,  nell’ordine  delle  cose  finite,  impotente, 
per  conseguenza,  a comprendere  l’infinito  assoluto,  e 
il  rapporto  di  questo  con  quelle.  Il  sommario  ossia  l’in- 
dice del  capo  quarto  del  libro,  in  cui  il  CoMsm  ricerca 
faticosamente  la  sede  o i primi  fondamenti  delle  verità 
assohite,  ci  è dato  dallo  stesso  scrittore  in  questi  ter- 
mini : « Quel  est  le  dernier  fondement  de  la  vérité  ab- 
« solue?  Quelques  hypothèses  : la  vérité  absolue  peut 
« résider  ou  dans  notre  esprit,  ou  dans  les  étres  par- 
« ticuliers  et  dans  le  monde,  ou  en  elle-mème,  ou  en 

< Dieu.  — 1°  Notre  esprit  apercoit  la  vérité  absolue, 
« il  ne  la  constitue  pas.  2°  Les  étres  particuliers  par- 
« ticipent  de  la  vérité  absolue,  mais  il  ne  Texpliquent 

< pas.  3°  La  vérité  n’existe  pas  en  elle-mème.  4“  La 
« vérité  réside  en  Dieu  — la  vérité  médiatrice  entro 
« Dieu  et  Thomme  »*.  Vanita^  canitatum.  — Non 
dissimile  è la  sorte  delle  speculazioni  metafisiche  sulle 
verità  assolute  e primitive  delTordine  morale,  e giu- 
ridico: i loro  vaneggiamenti  perpetui  derivano  tutti  dal 
volere  penetrare  Tirapenetrabile,  rivelare  il  rapporto 
dell’assoluto  col  relativo,  delTinfinito  colle  cose  finite. 
Mi  si  dice,  a cagion  di  esempio,  che  le  verità  assolute 


* V.  CousÌD,  Du  vrai,  du  beau  et  du  bien^  ló^on  quatrième. 


— 493  — 


dell’ordine  morale  e giuridico  sono  parte,  derivazione, 
corollaiii  dell'armonia  dell’ anice r so:  lo  credo,  ma 
non  comprendo.  Altri  più  modesto  pone  la  ragione  di 
esistere  e la  sede  di  dette  verità  nell’  < ensemble  or- 

< ganiqae  des  conditions  libres  (dépendantes  de  la  vo- 
« lonté)  pour  l’accomplissement  harmoniqae  de  la  des- 
« tination  humaine  >*.  Prendiamo,  per  esempio,  la 
verità  .assoluta  giuridica — 'che  le  convenzioni  libera- 
mente consentito  sono  obbligatorie  — verità  primitiva, 
che  la  ragione  um<ana  conosce  per  intuizione  diretta  ed 
immediata;  della  quale  verità  il  senso  comune  non  ha 

• mai  domandato  una  deduzione  scientifica,  una  dimo- 
strazione ulteriore.  Ma  per  costoro  questa  verità  sem- 
plicissima non  esiste,  finché  non  siano  riusciti  a de- 
durla dai  loro  sistemi  discordi  di  metafisica  universale, 
per  esempio,  finché  non  si  riesca  a dimostrare,  che 
il  detto  principio  discende  dall’  < ensemble  organìque 
« des  conditions  libres  (dépendantes  de  la  volonté)  pour 
« l’accomplissement  harmoniqae  de  la  destination  hu- 
« maine  » . Sentite,  di  grazia,  come  la  discorre  in  propo- 
sito uno  dei  più  famosi  tra  i propagatori  moderni  della 
cosi  detta  filosofia  del  diritto**. 

« La  question  de  savoir,  si  en  droit  naturel  une 

< personne  est  tenue  de  rester  fidéle  aux  engagements 
* stipulcs  dans  un  contrat,  est  irès-controcersée  (!),  et 


• • Ahrens. 

••Ahren»,  edit  del  1868,  tom.  2,  pag.  237. 
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« a toujours  óté  considérée  corame  une  des  plus  dif- 
« ficiles  à rósoud re (! !...).  On  es^  très-enibarrassé pour 
* découcrir  une  rat.son(!  ! ! !)  qui  puisse  imposer  à la 
« volontéla  stabilita  ou  la  fidélitó  dans  les  résolutions  pri- 
« sespar  un  contrat(!!!).  Lesanciens  jurisconsultes...> 
di  grazia,  quali?  forse  i giureconsulti  romani?  No  certo: 
essi  non  vaneggiarono  in  oziose  speculazioni,  o dietimo 
ricerche  impossibili  ; essi  riconobbero  come  evidenti  e 
posero  come  base  indiscutibile  di  tutta  intiera  la  giu- 
risprudenza civile  le  verità  giuridiche  primitive,  ri- 
mandando per  tutta  prova  chi  si  sognasse  di  dubitarne 
al  giudizio  certo  della  coscienza  universale,  e all’evi-  * 
denza  dell’intuizione  immediata.  — Quid  eaim  (dissero, 
per  esempio,  in  proposito  dell 'efficacia  obbligatoria  delle 
convenzioni),  quid  enini  tam  congruum  fidei  Iiu- 
manae  est,  quam  ea  quae  inter  eos  placuerunt,  lio- 
mines  servare?  * Les  anciens  jurisconsultes  (prosegue 

< il  nostro  maestro  della  filosofia  del  diritto)  tels  que 

< Grotius,  Puffendorf,  Burlamaqui  etc.  , se  fondent 
« ou  sur  le  principe  général  de  sociabilité,  ou  sur  la 
« fiction  d'une  convention  tacite  cntre  les  honimes 

< de  rcster  fidòles  à leurs  promesses  (!)>. 

Nuova  e strana  follia!!  Dunque  voi  proponete  gra- 
vemente un  problema  inteso  a scoprire,  a determinare 
il  perchè  le  convenzioni  obbligano,  e mi  dite,  che  a 
stabilire  l’efficacia  obbligatoria  delle  convenzioni,  in- 
tervenne da  principio  una  convenzione  tacita  fra  gli 
uomini?  Se  la  supposta  convenzione  primitiva  non  aveva 
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forza  obbligatoria,  la  vostra  spiegazione  non  spiega 
nulla;  che  se  l’aveva,  chi  non  vede  che  il  problema 
è già  risoluto  senza  il  vostro  supposto?  — < Farmi 
* les  auteurs  modernes  (prosegue  il  maestro)  les  uns 
« pensent  que  tout  contrat  renferme  l’alidnation  d’une 
« portion  de  la  liberté  de  celui  qui  promet,  portion 
« qui  entre  par  suite  dans  le  domaine  de  l’autre  » . 

Strana  inversione!  L’effetto  di  una  alienazione  di- 
pende appunto  dall’efficacia  obbligatoria  della  conven- 
zione alienante,  e voi  pretendete,  ponendo  l’effetto  in 
luogo  di  causa,  che  la  virtù  obbligatoria  della  conven- 
zione alienante  dipenda,  come  da  sua  causa,  dall’effetto, 
dal  vincolo  giuridico  dell’alienazione  medesima?  Il  mae- 
stro prosegue  ancora  lungamente ma  io  non  ho 

più  il  coraggio  di  proseguire  in  una  discussione  si  stra- 
vagante. — Continuerò,  ma  passando  senz’altro  alla 
scuola  del  senso  comune,  e sperando  di  trarre  ben 
presto  una  buona  conclusione  sulla  filosofia  del  diritto 
privato. 


X. 

Cosi  il  diritto  (nella  sfera  intelligibile  , accessibile 
all’umana  ragione,  in  quanto  è ristretta  negli  ordini 
delle  cose  finite)  è un  principio  supremo,  assoluto,  avente 
in  se  stesso  il  suo  titolo  e la  sua  ragione  : e le  verità 
primitive  che  enunziano  il  diritto  nella  persona  umana, 
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nella  sua  libera  attività,  nella  sua  flicoltà  di  appropria- 
zione, nella  facoltà  di  disporre  delle  cose  appropria- 
tesi, di  assumere  obbligazioni  e di  costituire  diritti  sulle 
cose  proprie  a favore  di  altri,  e simili,  sono  anch’esse 
verità  assolute,  che  trovano  in  se  stesse  la  ragione  di 
esistere  indipendente  da  qualunque  altro  titolo  diverso 
da  esse.  Queste  verità  primitive  ed  assolute,  applican- 
dosi logicamente  agli  obbietti  e casi  svariatissimi  della 
vita  civile  (domini!,  diritti  reali,  servitù,  convenzioni, 
vendite,  locazioni,  società  ecc.),  generano  altrettanti 
principi!  delle  cui  formole  sono  pieni  i codici  delle  le- 
gislazioni civili,  il  cui  complesso  costituisce  il  diritto 
assoluto,  il  diritto  naturale,  il  vero  giuridico,  il  tenore 
della  ragione  giuridica  naturale  nella  vita  civile  ; prin- 
cipi! dedotti  direttamente  a guisa  di  conseguenze  ne- 
cessarie dalla  logica  del  diritto:  principi!,  o cprollarii  lo- 
gici di  un  principio  supremo,  che  possono  bensì  essere 
riconosciuti,  accertati  in  formole,  scientificamente  or- 
dinati dai  legislatori  delle  società  civili , ma  non  sono 
punto  creati  da  essi,  nè  abbisognano  delle  loro  autorità. 
Egli  è vero  però,  che  i poteri  sociali  intervengono,  ed 
al  codice  del  diritto  assoluto  aggiungono  quà  e colà 
non  poche  loro  disposizioni,  tutte  determinate  da  fini 
particolari,  i quali  poi  si  riassumono  nei  Ani  generali 
dell’utilità  comune,  sociale,  sia  essa  politica,  economica 
0 d’indole  meramente  civile,  od  anche  diretta  a tute- 
lare l’interesse  dei  buoni  costumi:  le  quali  disposizioni 
derogative  per  lo  più  del  diritto  logicamente  dedotta 
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dalle  verità  giuridiche  primitive,  vogliono  essere  con- 
siderate come  un  contributo,  che  i poteri  sociali  im- 
pongono pel  vantaggio  generale;  onde  appare  cliiara- 
mente  l'insussistenza  dell 'obbiezione,  per  cui,  sotto  co- 
lore die  non  possa  la  ragione  derogare  a se  stessa, 
si  pretendesse  , che  la  ragion  sociale  non  possa  ap- 
provare disposizioni  derogative  della  ragion  giuridica 
naturale.  No,  questa  dualità  non  è un’illusione.  Se  io 
vendo  un  mio  fondo  colla  riserva  del  riscatto  per  dieci 
anni,  non  è forse  un  dethito  del  cero  giuridico  natu- 
rale, che  io  conservi  il  diritto  riservatomi  per  tutto  il 
termine  convenuto?  Se  io  concedo  in  enfiteusi  il  mio 
fondo  col  patto,  che  l'enfiteuta  non  abbia  diritto  di  far- 
sene proprietario  assoluto  offerendomi  il  capitale  del- 
l’annua rendita  stipulata  da  me,  non  è forse  vero,  a 
tenor  della  ragion  giuridica  naturale,  che  io  debbo  con- 
servare la  proprietà  del  mio  fondo  non  ostante  1’  of- 
ferta del  capitale  che  mi  si  faccia  dall’ enfiteuta?  Ma 
la  legislazione  positiva  , determinata  direttamente  da 
uno  scopo  di  utilità  economica,  deroga  agli  accennati 
principii , abbrevia  il  termine  del  riservato  riscatto  , 
annulla  il  patto  che  vieti  all’enfiteuta  la  redenzione  del 
fondo;  di  consimile  natura  sono  le  molte  disposizioni 
legislative,  che  introducendo  regole  generali,  dove  na- 
turalmente sarebbe  luogo,  nei  singoli  casi,  ad  un  aji- 
preszamento  di  circostanze  per  applicarvi  i dettati 
del  diritto  assoluto,  sono  tutte  determinate  direttamente 
da  uno  scopo  di  utilità,  vale  a dire  dall’interesse  ge- 
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nerale  di  tutelare  la  giustizia  contro  i possibili  errori 
del  giudice,  contro  i possibili  abusi  dell’arbitrio  giudi- 
ziario. Non  tutte  però  le  disposizioni  legislative  ap- 
portano deroga  al  tenore  della  ragion  giuridica  natu- 
rale: all’incontro  molte  di  esse  si  propongono  altri  fini 
corrispondenti  affatto  ai  principii  del  diritto  assoluto 
in  quanto  esso  ne  abbia  per  cosi  dire  abbandonato  la 
attuazione,  l’esecuzione,  alle  determinazioni  particolari, 
al  regolamento  del  legislatore  civile.  — Esempi:  gran 
parte  della  legislazione  positiva  sulle  tutele  dei  minori, 
sulla  cura  degli  assenti  in  relazione  all’interesse  degli 
eredi  presunti;  o per  l’attuazione  dei  sistemi  atti  a 
pubblicare  le  mutazioni  delle  proprietà  e ogni  altro 
movimento  dei  diritti  immobiliari  valevoli  contro  i terzi 
interessati  cosi  ed  aventi  ragione  a conoscerli  anche 
secondo  i principii  del  diritto  assoluto.  Ma  per  quanto 
svariati  siano  gli  oggetti  e le  forme  delle  leggi  posi- 
tive d’ordine  civile,  il  loro  comune,  costante,  invaria- 
bile carattere  si  è sempre  questo,  di  essere  non,  as- 
solute, aventi  in  sè  medesime  titolo  e ragione  di 
essere  tali,  di  essere  un  imperativo  categorico  — ma 
sibbene  di  essere  relative  ad  un  fine,  da  cui  dipende  af- 
fatto il  loro  valore,  vale  a dire,  tutte  determinate  di- 
rettamente ed  unicamente  dalla  volontà,  dal  bisogno 
di  conseguire  un  fine  di  utilità  generale.  Adunque  il 
loro  complesso  costituisce,  di  fronte  al  diritto  natur 
rale  assoluto,  il  diritto  civile  relativo.  Diritto  as- 
soluto, diritto  relativo  sono  i due  elementi  essenziali 
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che  costituiscono  la  legislazione  civile  in  tutta  la  sua 
integrità:  la  distinzione,  il  raffronto  perpetuo , il 
riordinamento  di  questi  due  sostanziali  elementi  se- 
condo la  rispettiva  loro  natura  forniscono  il  me- 
todo supremo,  la  logica  del  diritto , alla  inter- 
pretazione scientifica.  Ma  che?  (si  dirà)  nell’  ordine 
cosmico,  nel  concetto  divino,  da  cui  ogni  diritto  pro- 
cede, nell’armonia  dell’  universo,  il  bene  universale 
n,on  è forse  lo  scopo  supremo  del  diritto?  E in 
ogni  parte  degli  ordini  di  natura  la  dualità  non  pre- 
suppone forse  l’esistenza  di  un  terzo  termine  che  con- 
cilii,  che  armonizzi  i due  termini  opposti,  che  ricon- 
duca, che  effettui  l’armonia  dell’universo?  Sarà  (ri- 
spondo): anzi  credo,  che  ciò  sia:  dico  soltanto,  che  il 
concetto  divino,  l’ordine  cosmico,  l’assoluto,  rinfinito, 
i rapporti  con  esso  degli  ordini  delle  cose  finite,  non 
sono  obbietti  della  cognizione  scientifica  umana  : epperò 
nella  sfera  intelligibile,  come  dissi,  nella  sfera  acces- 
sibile all’umana  ragione,  in  quanto  è limitata  agli  or- 
dini dello  cose  finite,  osservando  io  il  fatto  capitale  della 
dualità  del  diritto  assoluto,  e del  diritto  relativo,  man- 
tengo la  mia  dottrina  come  criterio  scientifico,  forni- 
toci dalla  natura  delle  cose , in  quanto  l’ intelligenza 
nostra  la  può  comprendere  ed  esattamente  descrivere. 
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